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Precis L1 Droit - 1 er semestre 



2014/2015 



Chers etudiants, ga y est, I'annee touche a sa fin. Mais pour bien profiter de I'ete et eviter les 
rattrapages, la case des partiels semble inevitable ! 

Depuis maintenant 80 ans la Corpo Assas accompagne I'etudiant dans tous les domaines 
de la vie universitaire, et vous propose notamment des Precis de Droit. Ces condenses des 
cours, comportant un point de methodologie, guideront, encadreront et rythmeront vos 
revisions des partiels. lis ne sauraient evidemment se substituer aux exigences universitaires 
de recherche personnelle. 

Effectivement, ces precis sont la pour vous orienter, ils sont faits par des etudiants et ne 
remplacent pas une presence assidue en cours et en TD ainsi que I'apprentissage regulier et 
approfondi des differentes matieres. 

Si jamais il vous venait des questions, n'hesitez pas a nous joindre aux adresses suivantes : 
josephine@corpo.fr , fahed@corpo.fr , julie@corpo.fr , ou tout simplement sur la page du 
Canard ! 



> Comment valider votre annee ? 

Pour les L1 : 

II faut tout d'abord rappeler que toutes vos notes se compensent . Pour valider de la maniere 
la plus simple votre annee, il vous faut valider vos quatre blocs (les deux blocs de 
fondamentaux et les deux blocs de complementaires). Cependant, le calcul peut slaverer 
plus complexe... 

Chaque fin de semestre est marquee par des examens qui constituent I'epine dorsale de la 
validation de votre annee. Bon nombre d'autres possibilites vous sont proposees pour 
engranger un maximum de points et limiter ainsi I'impact de vos partiels. Chacun de vos 
charges de TD va vous attribuer une note sur 20 a Tissue du semestre. Vos TD de matieres 
fondamentales comptent done autant que I'examen ecrit, lui aussi note sur 20. Cet examen 
s'effectue en 3h et necessite un exercice de redaction. Sur un semestre, une matiere 
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fondamentale peut done vous rapporter jusqu'a 40 points. Seuls 20 points sont necessaires a 
la validation de la matiere . Pour valider votre bloc de fondamentales, il vous faut done obtenir 
40 points en additionnant vos notes de TD et vos notes aux partiels. Si toutefois vous 
n'obtenez pas ces 40 points, vous repasserez en septembre, lors de la session de 
rattrapage, la, ou les matieres que vous n'auriez pas validee(s). 

Pour les L2 : 

Le principe est similaire, a la difference qu'il y a 3 matieres fondamentales et 3 matieres 
complementaires. 

Attention : le passage par septembre annule votre note de TD obtenue dans la matiere. 

Conclusion simple : travailler toutes les matieres un minimum en mettant I'accent sur les TD 
et les matieres fondamentales (les plus gros coefficients) vous permettra de maximiser vos 
chances de valider votre annee du premier coup et ainsi eviter I'ecueil des rattrapages de 
septembre. 

• Systeme de compensation et session de septembre 

Si, au sein meme des unites d'enseignement, les matieres se compensent, les blocs peuvent 
aussi se compenser entre eux a la fin de I'annee. Ainsi, si vous obtenez une moyenne 
generale sur I'annee de 10/20, votre passage est assure. 

En cas d'echec lors des sessions de janvier et de juin, une seconde chance vous est offerte 
en septembre. 

Attention, contrairement aux idees regues, les rattrapages ne sont pas plus faciles, ils sont 
connus pour etre notes plus severement. Toutes les matieres des blocs non valides ou vous 
n'avez pas eu la moyenne sont a repasser. S'il s'agit d'une matiere a TD, la note de TD est 
annulee ( meme si vous avez ete defaillant ), de sorte que la note obtenue en septembre 
compte double (8/20 revient a 16/40). Les points d'avance acquis lors de I'annee (points au- 
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dessus de la moyenne lors de la validation d'un bloc) sont valables apres les rattrapages et 
permettent done la compensation finale comme decrite precedemment. 

A noter que le jury peut vous accorder quelques points pour I'obtention de votre annee, 
notamment dans le cas d'un etudiant serieux en TD... A bon entendeur ! 

Pour les L1, le passage en deuxieme annee peut aussi se faire en conditionnel, pour cela il 
vous faut valider les deux unites d'enseignement fondamental et une unite d'enseignement 
complementaire tout en sachant que I'autre unite complementaire sera a repasser en L2. 
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DROIT DES AFFAIRES 



Examen : questions de cours et cas pratiques. 

Le droit des affaires c'est la vie des affaires au sens economique du terme (du petit commerce a la grande 
distribution). II se compose de I'ensemble des regies de droit prive applicable aux entreprises dans 
I'exercice de leur activite economique. 

La branche du droit qui regit les relations entre professionnels et particuliers est le droit de la consommation. 



Introduction 

> Histoire du droit des affaires 

Le droit des affaires est marque par son evolution historique qui explique la situation dans laquelle il se trouve 
actuellement, cette evolution permet de comprendre pourquoi la matiere n'est pas toujours coherente. 

L'apparition du droit des affaires 

Le droit des affaire apparatt sans doute a partir du moment ou les echanges naissent eux memes, dans 
I'Antiquite a travers ce que Ton appelle le Code d'Hammourabi (-1700) qui se presente sous forme de stele 
sur laquelle se trouvent certains elements de reglementation de quelques institutions (regies relatives au 
pret, a la societe, au depot). La portee de ce code ne constitue en rien un code de commerce car il y a des 
regies eparses sur les institutions qui depassent de loin le code commercial du fait de la presence de regies 
de droit penal, de I'organisation de la famille et plus generalement de I'organisation globale de la societe divisee 
en 3 classes (les hommes libres, les subalternes et les esclaves). 

La veritable naissance d'un droit des affaires est au Moyen Age mais il s'agit d'avantage de droit commercial 
qui vise les commergants et qui regit I'activite commerciale (et non pas toutes les activites professionnelles). 

Le particularisme des manifestations 

Le particularisme reside dans une veritable reglementation propre aux echanges entre marchands qui apparait 
des le 12eme siecle et se manifeste dans les principaux centres economiques du Moyen-Age. II y a d'abord les 
villes marchandes de I'ltalie du nord (Milan, Venise, Genes), puis dans les villes de Flandres qui prennent le 
relais (Anvers, Bruges, Amsterdam) et enfin les grandes foires de Champagne (Troie ou Provins). 

Ce droit se developpe pour des raisons a la fois d'ordre economique et politique: d'une part, les echanges se 
developpent de sorte que les commergants s'enrichissent, ce qui les rend de plus en plus puissants. Ce 
developpement des echanges impose de nouvelles regies qui vont etre creees par les marchands eux-memes : 
de par la multitude de coutumes locales incompatibles, c'est I'emergence d'un droit international des 
marchands. 
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Des institutions particulieres issues du developpement des echanges sont alors reglementees telles que la 
lettre de change. Cette lettre, rendue par un banquier dans une ville precise contre le depot d'une somme 
d'argent, devra etre remise au banquier d'une autre ville afin qu'il restitue cette meme somme. 

Par ailleurs, les marchands pouvant etre en difficultes financieres, il y a eu emergence de regies du droit de la 
faillite. 

Jusqu'a la fin de I'ancien regime I'activite des commergants reste encadree par differents pouvoirs qui vont 
influencer le droit commercial. 

L'influence des pouvoirs (politiques, religieux, professionnels) 



Le pouvoir politique est concentre dans les mains du roi et des seigneurs qui influent sur le secteur de la vie 
des affaires et de I'activite economique : lis constituent facteur de developpement de I'activite commerciale 

puisqu'ils sont riches et done clients des commergants. De plus, le pouvoir politique intervient comme autorite 
fiscale en fixant I'impdt, ce qui influence grandement I'activite economique des marchands. Par exemple, pour 
le comte de Champagne, il est interessant fiscalement que plus de foires se developpent sur son territoire pour 
prelever plus d'impots. 

Le pouvoir politique apparait aussi comme une autorite repressive a travers la presence de police des foires. 
Ce pouvoir apparait aussi comme une autorite juridictionnelle notamment a travers la creation de 
juridictions des foires qui deviendront des juridictions consulaires. La juridiction consulaire de Paris a ete cree 
en 1553 suite a un Edit de Charles IX. 

Se developpent a cette epoque des liens ambigus entre les commergants et le pouvoir politique : en faveur de 
I'activite economique et de crainte envers les commergants qui risquent de devenir plus riches et plus puissants 
que les seigneurs eux memes. 



L'Eglise catholique interdit de maniere generate le pret a interet et I'usure (pret a interet tres eleve). Or, 
I'activite commerciale ne peut pas se passer de credits, ainsi certaines regies vont etre creees pour contourner 
cette prohibition. Ce sera le fait de certaines personnes a leurs risques et perils : d'abord les juifs qui ne sont 
pas soumis aux prescriptions de I'Eglise catholique et vont alors faire des prets a interet malgre le risque de 
violentes reactions. 

Ce qui aura pour consequence des reactions du pouvoir politique tel que : 

Celle de Philippe le Bel developpant la politique de I'eponge : consistant en une autorisation 
temporaire d'installation des juifs dans le royaume, on les autorise a prefer jusqu'au moment ou ils 
s'enrichissent assez pour etre chasses du territoire et confisquer leurs biens en attendant les prochains. 
Les Lombards Chretiens catholiques acceptent de preter a interet et de se placer en marge de 
I'eglise, ils seront alors condamnes par I'Eglise et exclus du reste de la communaute. 



Le pouvoir politique 



Pouvoir religieux 
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Certains procedes de contournement ne prennent pas la forme du pret a interet mais ont economiquement la 
meme valeur. 

D'une part, il y a la societe en commandite qui a pour particularity de regrouper : 

• Les commandites ayant la qualite de commergants et qui gerent la societe ; 

Les commanditaires qui ne sont pas commergants et se contentent de faire un apport a la societe 
contre une redistribution des benefices. 

D'autre part, I'Eglise fait une exception a la prohibition des prets: lors d'un transfert de fonds d'un lieu a une 
autre (lettre de change), elle considere que I'interet remunere le service rendu. 



Au Moyen-Age, les commergants et artisans sont reunis en corporation et il y a autant de corporation que de 
corps de metier. Une corporation est une sorte d'association constitute en vue de reglementer une 
profession et de defendre ses interets, restitution du corporatisme presente des avantages du fait du role 
d'apprentissage, du role social entre ses membres. 

On va progressivement se rendre compte des inconvenients car le corporatisme freine I'initiative individuelle, 
il n'est pas possible d'exercer un metier si on n'est pas membre de la corporation afferente a ce metier. 
Progressivement le corporatisme va apparaitre comme etant a la source d'une inegalite sociale car au XVI le 
siecle, les maitrises (droit d'exercer un metier) deviennent hereditaires et venales. 

Un droit commercial international est done ne de la pratique des marchands mais fortement encadre par de 
nombreux de pouvoirs, la suite de 1'evolution va reveler un bouleversement radical du fait de la reglementation 
par une legislation nationale. 

La formalisation du droit des affaires 



Autour du 16-17e Siecle, il y a une demande de plus en plus forte du monde des affaires dans le but de donner 
une force legislative aux usages. Ce sera sous Louis XIV que les usages du commerce seront codifies par 2 
ordonnances tres importantes : 

• L'Ordonnance sur le commerce de Terres de 1673, a initiative de Colbert et dont la redaction a ete 
largement assuree par Jacques Savary, un negociant parisien, d'ou le nom de "Code Savary". Savary 
le commentera dans un ouvrage celebre: "Le parfait negociant". 

Par rapport au code actuel il reste modeste du fait de ses 122 articles et de I'abandon du caractere 
international du commerce. Neanmoins, il pose des regies generales relatives aux professions commerciales, 
a la lettre de change, a la faillite, aux juridictions consulaires. C'est la premiere entreprise de legislation globale 
et coordonnee en matiere commerciale. 

• L'Ordonnance sur le commerce maritime de 1681. 



Pouvoir professionnel 



La mise en forme du droit commercial 
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Ces deux ordonnances vont rester en vigueur jusqu'au code de commerce et exercent une influence sur celui 
ci. Au dela de ces ordonnances la periode reste marquee par le Colbertisme dont I'idee est que le pouvoir 
politique doit avoir un role en matiere economique pour I'impulser et la controler. 

Au 18e siecle, le Code Savary commence a montrer ses insuffisances face a la vie economique, notamment on 
lui reproche d'etre trop severe sur la repression des fraudes sans inciter au developpement de I'activite 
economique. De plus, beaucoup de points du code sont incomplets. Ainsi, en 1778, un nouveau projet est 
elabore : « le Code Miromesnil » qui sera desapprouve par le Parlement de Paris. 

En principe, la revolution frangaise a maintenu ces deux ordonnances et les juges consulaires qui sont elus 
par les commergants. Neanmoins, la matiere commerciale est profondement bouleversee par: 

• Loi des 2 et 17 mars 1791 « decret D'Allarde » qui vient poser le principe de la liberte du commerce 
et de I'industrie. 

• Loi des 14 et 17 juin 1791 « loi le Chapelier » qui supprime les corporations. 

A travers ces textes sont consacrees les theses liberales empruntees a la doctrine des physiocrates (laisser 
faire, laisser passer) et parallelement la realisation d'un code de commerce est envisagee. 



De par I'influence de I'ecole naturel, les regies de droit sont degagees par leur force naturelle, ce qui pousse a 
leur codification afin d'assurer I'uniformite du droit sur le territoire, droit accessible a tous les citoyens, afin 
d'assurer la securite des relations juridiques. Pour toutes ces raisons un projet de code est envisage et amorce 
en 1801 par une commission de 7 membres composee de magistrats et de commergants. En 1806, une grave 
crise economique emerge, notamment pour une raison de speculations sur le ravitaillement des armees, ce qui 
developpe des faillites et met meme la Banque de France en peril. 

Du coup Napoleon 1er intervient en durcissant les sanctions en matieres de faillite a I'encontre des 
commergants. Le Code de commerce adopte en 1807 et entrera en vigueur le 1er janvier 1808, compose de 
648 articles, divise en 4 livres. Ce code n'a jamais eu le prestige du code civil de 1804, assez rapidement il fut 
designe de "Code de boutiquier" de fagon pejorative. D'une part, il ne permet pas de favoriser le 
developpement des affaires du fait de sa severite envers les faillites, mais il possede aussi un caractere 
incomplet. Ce texte s'est montre tres inspire par les ordonnances de Colbert dont on disait deja qu'elles 
etaient trop severes. 

On n'a done toujours pas de droit des affaires, on est toujours face a un droit commercial mais cette fois celui-ci 
est national et codifie. 

Les evolutions de la discipline 



Ces evolutions sont explicates par toute une serie de raisons : 

• Raisons d'ordre economique qui vont imposer des regies nouvelles: la revolution industrielle du 



Le Code de commerce de 1807 



Les premieres evolutions 
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19eme Siecle, la crise de 1929 et la concentration des entreprises. 

Raisons politique : developpement des democraties, periode de guerre et constitution de I'Europe. 

• Raisons cTordre ideologique suite au dirigisme, socialisme, liberalisme. 

Avec ces raisons on remarque plusieurs periodes : 

La periode qui s'etend jusqu'a la premiere guerre mondiale marquee par le triomphe du liberalisme 
qui encourage le developpement du commerce et de I'industrie a travers de nouvelles regies. 
La loi du 17 juillet 1877 pose le principe de libre constitution des Societes Anonymes en 
supprimant la contrainte de I'autorisation administrative prealable. 

• La Loi du 17 mars 1909 qui permet a un commergant d'acheter un fonds de commerce avec une 
surete sur celui-ci (creation du nantissement du fonds de commerce). 

La periode 1914-1958 est contraire a la precedente car il y a une intervention croissante de I'Etat 
dans I'economie (rationalisation, taxation, controle sur les prix) mais sont des mesures 
temporaires/d'exception du fait de la situation. Apres la seconde Guerre Mondiale, les interventions de 
I'Etat deviennent plus profondes et plus durables: on parle d'economie dirigee. C'est la puissance 
publique qui fixe les prix, les salaires et des objectifs economiques a travers des plans. Elle exerce 
aussi la tutelle sur certaines activites (exemple: tutelle sur les banques a travers la direction du tresor) 
par voie de nationalisation ou de creation d'entreprise publique. Enfin I'Etat se fait protecteur de 
I'economie notamment des locataires a travers le decret de 1953 sur les baux commerciaux 

En outre, beaucoup de lois nouvelles commencent a ne plus concerner les seuls commergants mais a 
s'appliquer a d'autres formes d'entreprise et pour cette raison on va commencer a parler de droit des affaires 
plus que de droit commercial. 



La periode contemporaine se caracterise d'abord par une vaste entreprise de renovation du Droit des affaires 
dans un soucis d'adaptation du droit aux circonstances economiques (modernisation, secteurs nouveaux) : le 
droit des societes en 1966, le droit des faillites en 1967. Sauf que le Droit des affaires est entre dans une 
espece de reforme permanente comme s'il devait suivre les fluctuations de I'economie. Des matieres satellites 
du droit des affaires se developpent : fiscalite, droit du travail 

De plus, depuis 1957, il y a une influence grandissante du droit de I'Union Europeenne sur le droit des affaires : 
de par sa reglementation, I'aspiration liberale de ses traites et I'internationalisation des echanges. 

La troisieme caracteristique reside dans I'extension du domaine du droit des affaires qui ne vise plus 
exclusivement le commergant ou I'activite commerciale mais plus generalement les entreprises ou les 
professionnels (professions commerciales, liberales, agricoles ...). 

Ainsi, ce tableau historique permet de comprendre certaines caracteristiques du droit des affaires. 



Les evolutions contemporaines 
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> Les sources du droit des affaires 

Le droit ecrit 

II s'agit de la loi au sens large comportant la loi interne mais aussi le droit de I'Union Europeenne et les 
traites internationaux. 

La loi interne 

La loi interne est marquee par un double mouvement : un mouvement de decodification d'abord suivi par un 
mouvement de recodification 



Parler de decodification renvoie au Code de commerce de 1807 qui avait vite montre ces insuffisances et avait 
souffle I'idee d'elaboration de nouveaux textes. La modification des textes est un phenomene logique car les 
besoins changent. Le Droit des Affaires a connu de nombreuses reformes mais la plupart de ces textes n'ont 
pas ete integres dans le code de commerce restant en I'etat de lois autonomes. 

Exemple: le titre 3 du livre 1er du code de commerce portant sur les societes, a ete abroge et le droit des 
societes se trouvait dans une loi du 13 juillet 1956. 

Alors qu'en 1807 le code de commerce comportait 648 articles, a la fin du 20e siecle il n'en comportait plus que 
159 et seul 33 ont garde leur redaction d'origine. 

Par ailleurs au dela de ces abrogations, de nombreuses lois sont venues codifier des institutions que le Code 
de commerce n'avait pu apprehender. Du coup la reglementation de ces institutions est restee exterieure au 
code de commerce comme le decret de 1953 sur les baux commerciaux. 
Les sources ecrites du Droit des Affaires se composaient de 2 sortes de sources : 

Les premiers textes rares et codifies ; 

Les autres textes non codifies. 

Cette dualite de sources n'est pas tres genante car par principe le Droit des affaires s'applique a des 
professionnels qui, le plus souvent, connaissent les regies qui s'appliquent a eux. De plus, les editeurs prives 
avaient procede a une sorte de reunification formelle des textes dans un ouvrage. 
Le vrai probleme etait du a I'inflation legislative qui posait probleme. 



C'est en 1989 qu'est constitute une commission superieure de recodification dont la mission est de 
rassembler les textes existants sans en modifier le contenu : on parle de codification a droit constant, 
compilation (a I'inverse de la codification innovation). Sur ce modele se constituent le Code de la 
consommation en 1993 ou encore le Code de la propriete intellectuelle. 

La commission devient ambitieuse et considere qu'il faut codifier tout le droit frangais. Cette codification devait 
faire I'objet d'un vote par les assemblies en 1993. Ce texte fut mal accueilli et la commission des lois a 



La decodification 



La recodification 
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I'Assemblee Nationale rejeta ce projet au motif que ce code ne reposait sur aucune conception d'ensemble. 
Mais la commission superieure de codification est tres perseverante. La commission a denonce cet 
immobilisme du parlement et a opte pour la codification par compilation. 

La loi du 16 decembre 1999 autorise le gouvernement a intervenir par ordonnance et le nouveau code de 
commerce apparait a travers I'Ordonnance du 18 septembre 2000. Sur la forme, c'est une codification a droit 
constant qui reunit dans un code unique I'ensemble de la legislation en vigueur, sur 9 livres. 

Les textes codifies sont en plus coupes de leur racine car le code de commerce est celui de 2000 pas celui de 
1807, ce qui pose des problemes d'interpretation que Ton retrouve dans la jurisprudence et la doctrine. La 
compilation reste lacunaire car il n'y a aucun texte de droit europeen, aucun traite international et aucun texte 
sur la banque ou les transports. Ainsi, ce nouveau Code est concurrence par d'autres Codes comme le Code 
financier. Ajoutons a cela que I'ordonnance de 2000 venait modifier la partie legislative du Code de commerce 
mais pas la partie reglementaire. 

Le droit de I'union europeenne 



Signature du Traite de Rome en 1957 qui institue la communaute economique europeenne. Cette 
institution sera modifiee par le Traite de Maastricht en 1992 qui institue I'Union Europeenne dans laquelle 
s'integre la politique etrangere et de securite, la cooperation dans le domaine de la justice et des affaires 
exterieure et I'Union economique et monetaire. Le Traite d'Amsterdam de 1997 modifie les traites anterieurs. 
Le Traite de Lisbonne de 2007 consacre I'Union Europeenne. 

Ces traites ont modifie le droit des affaires concernant le droit des douanes, la libre circulation des capitaux, la 
libre circulation des personnes et des entreprises et les regies de la concurrence. 



Le droit derive de I'Union Europeenne regroupe les reglements (regies directement applicables dans les Etats 
membres) et les directives (liant les Etats pour les resultats a atteindre dans un delai donne). lis permettent au 
legislateur d'unifier la reglementation d'une profession donnee (telle que I'activite du commerce electronique). 
Ce qui a permis I'emergence de la profession d'agent commercial, dont le role est edicter au niveau europeen et 
non plus au niveau international. 

Les traites internationaux 

De par le developpement du commerce international, des traites apparaissent successivement. Les premiers 
traites interessent la condition des etrangers, sous forme de traite ayant des clauses de reciprocite. Du fait de 
la diversite des droits nationaux, est apparue une seconde serie de traites qui regissent la vente internationale 
de marchandises par la Convention de Vienne du 11 avril 1980. 

Contrairement a la convention de Vienne qui superpose des regies aux regies nationales, la Convention de 
Geneve de 1930 superpose une loi uniforme sur la lettre de change. 



Les traites 



Le droit derive 
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Le droit non ecrit 



Les usages 



Les usages sont des regies naissant d'une pratique repetee des professionnels, ils ont une place importante en 
droit des affaires du fait des lacunes du droit ecrit. En effet, la loi est generale done elle n'est pas apte a 
satisfaire les besoins specifiques du droit des affaires qui, par hypothese, met en relation des personnes 
exergant leur activite dans des centres d'activites et zones geographiques bien precises. L'analyse theorique 
des usages demeure tres discutee, elle porte sur la determination de la nature des usages et a des 
consequences sur leur regime. 



Les usages se distinguent en trois categories selon leur nature: 

Les usages extra conventionnels correspondant a des usages qui servent a definir des standards, 
des modeles de comportement. 

Exemple : en matiere de baux commerciaux, le locataire a le droit d'ajouter une activite connexe a I'activite 
prevue dans le bail, e'est ce que Ton appelle la despecialisation. Le proprietaire a le droit de s'opposer a cette 
despecialisation en contestant le caractere connexe de cette activite mais e'est le tribunal qui se prononcera en 
fonction de 1'evolution des usages commerciaux (art L. 145-47 du Code de commerce). 

Exemple 2 : I'article L. 122-1 du Code de la consommation interdit de subordonner la vente d'un produit a 
I'achat d'une quantite imposee. Mais la jurisprudence admet que le mode de conditionnement d'un produit peut 
imposer au consommateur I'usage d'une quantite minimale selon les usages commerciaux (pas 1 allumette 
mais 1 boite d'allumettes). Ici, I'usage sert a interpreter la loi pour estimer dans ce cas la que I'ensemble forme 
un seul produit (le produit est la boite d'allumettes). 

Les usages de faits (conventionnels) tirent leur force obligatoire de la volonte presumee des parties 
du fait de I'insertion d'une clause acceptee par celles-ci a chaque renouvellement du contrat. On dit que 
cet usage fait corps avec le contrat car la clause est devenue sous-entendue au contrat. 

Exemple : dans le commerce de bois, il est d'usage de faire supporter a I'acheteur de billes non debitees le 
risque de tous les defauts decouverts au sillage du bois 

Les usages de droit (coutumes) sont obligatoires sans volonte implicite des parties. II existe 2 
doctrines de formation de la coutume en tant que source du droit : 

La theorie des 2 elements de la coutume composee d'un element materiel (repetition de la pratique) et un 
element psychologique (croyance dans le caractere obligatoire de la coutume). 



La nature des usages 



La theorie jurisprudentielle selon laquelle e'est la consecration d'une pratique par la jurisprudence qui 
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donnerait a la coutume son existence en tant que regie de droit. 

Exemple : 4 commergants qui empruntent en meme temps, si a echeance, le pret n'est pas rembourse le 
creancier peut demander aux autres de payer. 

Pour que la notion d'usage ait un sens reel, elle ne devrait renvoyer qu'a de reelles regies de droit, autrement 
dit, il vaudrait mieux parler de pratique contractuelle. La volonte individuelle qui a donne naissance aux usages, 
va peu a peu se transformer en volonte collective des professionnels du metier et va resulter de la croyance en 
le caractere obligatoire de cette pratique. C'est ainsi que la pratique accede a la qualite de source du droit. 
Quant au role de la jurisprudence en ce domaine, elle va seulement conforter cet usage et parfois prendre le 
relais lorsque cet usage s'essouffle. 



Selon I'analyse classique, 3 differences essentielles separeraient I'usage de fait de I'usage de droit : 

La distinction ne depend pas de la nature des usages mais de la qualite des personnes 
concernees. Par nature, les professionnels sont censes connaitre les usages generaux et particuliers 
tandis que les non professionnels ne sont pas censes connaitre ces usages. Ainsi, les usages ne sont 
applicables que si les parties de deux milieux differents y consentent. 

L'usage de fait pourrait tenir en echec une loi suppletive tandis que I'usage de droit pourrait 
limiter le domaine d'une loi imperative. 

Exemple : un usage qui consacre la presomption de solidarity des codebiteurs en matiere commerciale 
est une regie speciale non applicable en matiere civile. 

Le regime procedural des usages: L'usage de fait doit etre prouve devant les juges qui I'interpretent 
souverainement, en revanche les usages de droit sont censes etre connus des juges. Neanmoins la 
Cour de cassation ne controle pas interpretation des usages, c'est aux parties de les prouver. 



La jurisprudence joue un role important en droit des affaires, mais 1'appreciation du juge n'est pas toujours ou 
pas seulement une appreciation en droit, la prise en compte d'interets economiques est parfois tres clairement 
integree dans la decision du juge. 

Exemple : les decisions de I'autorite de la concurrence ont une part juridique faible en revanche pratiquement 
tout est economique. 

A part cela I'originalite de la jurisprudence provient de raisons structurelles liees a I'organisation de la justice 
commerciale, au particularisme du juge des affaires. 

> Le particularisme des juges en droit des affaires 

II s'agit des tribunaux de commerce d'une part, de I'arbitrage d'autre part. Les deux ayant des caracteristiques 



Le regime des usages 



La jurisprudence 
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communes du fait que ce sont des institutions tres anciennes. 
Les tribunaux de commerce 

Les magistrats composant ces tribunaux de commerce s'appelaient des consuls, aujourd'hui encore on parle 
de justice consulaire pour designer ces tribunaux. Crees par decret en Conseil d'Etat, la Reforme Dati de 
2009 a aboutit a une concentration des tribunaux de commerce pour n'en garder que 130 actuellement. Ces 
tribunaux ont des particularismes manifestos a regard de I'organisation, de leur competence et de Regie de 
procedure 

L'organisation des tribunaux de commerce 



Les juges consulaires 

Les juges consulaires ne sont pas des magistrats de metier mais des juges elus parmi des personnalites 
representatives du monde des affaires selon un double degre : d'une part, les commergants et representants 
de societes commerciales elisent des delegues consulaires. Puis avec les anciens membres et membres 
actuels du tribunal de commerce, ces delegues consulaires vont elire les juges du tribunal de commerce. Or, 
ces juges consulaires exercent leurfonction gratuitement. 

Ce particularisme ne se manifeste qu'en premiere instance ensuite on retombe sur le droit commun (en appel 
c'est devant la Cour d'appel et en cassation devant la Cour de cassation). II est parfois reproche a cette forme 
de justice le manque de formation juridique des juges qui la composent. 

Le Ministere public 

Le Ministere public est compose de magistrats du parquet, charges de representer I'Etat devant les tribunaux 
judiciaire. Jusqu'en 1970, le Ministere public n'etait pas represents devant les Tribunaux de Commerce, car les 
litiges entre commergants portaient essentiellement sur des relations contractuelles. Puis se sont developpes 
des litiges relatifs a des operations d'ordre societaire, au droit de la concurrence, au droit des procedures 
collectives et toutes ces questions la entretenaient des liens tres etroits avec I'ordre public. Ce qui a pousse a 
I'emergence de la loi du 10 juillet 1970 au terme de laquelle le Ministere public peut exercer ses fonctions 
devant les juridictions commerciales que si I'affaire interesse I'ordre public. 



Les projets de reforme touchent essentiellement a la composition des tribunaux de commerce du fait de la 
contestation de I'impartialite des juges consulaires. En 1985, il y a eu une loi de reforme du droit des societes et 
a I'occasion de cette reforme on envisageait de modifier la composition des Tribunaux de Commerce pour un 
systeme d'echevinage, consistant a y meler des juges consulaires et des magistrats professionnels, sur la 
base du modele des tribunaux de commerce d'Alsace Lorraine. L'avantage de ce systeme est d'assurer 



Le droit positif 



Les projets de reforme 
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I'impartialite des juges et une formation juridique de ces magistrats. 

Face a ce projet, les juges consulaires invoquaient leur connaissance reelle de la vie des affaires, ce qui a 
pousse a I'abandon de ce projet. 

En 1998, le rapport d'une commission d'enquete parlementaire (Rapport de Montebourg) revele les 
dysfonctionnements des tribunaux de commerce, ce qui a pousse 700 des 3000 juges consulaires a 
demissionner. 

En 2000 le gouvernement adopte un projet de loi consistant en la presence de chambres mixtes competentes 
pour tout litige melant I'ordre public, composees de magistrats professionnels et de 2 juges elus. Face aux 
greves qui ont suivi suite a ce projet de loi, celui-ci a ete modifie pour que ces chambres n'aient la competence 
qu'en cas de faillite, mais le projet sera finalement rejete. 

Par QPC, le Conseil Constitutionnel admet que les juges consulaires repondaient bien a I'exigence 
d'impartialite. Actuellement, il y a un projet de reforme porte par le garde des sceaux portant sur le 
regroupement de ces tribunaux dans un but de professionnalisation. 

La competence des Tribunaux de Commerce 



Le Tribunal de commerce est un tribunal cTexception car il n'est competent qu'au sujet de questions qui lui 
sont expressement attribues par des textes: 

• Article L. 121-2 attribue la competence au Tribunal de Commerce si le debiteur est un commergant ; 

• Article L. 721-3 du nouveau code de commerce: "les Tribunaux de Commerce connaitront des 
contestations relatives aux engagements entre commergants, etablissement de credit ou entre 



La competence du Tribunal de Commerce est personnelle car elle est determinee par la qualite des parties 

aux litiges (devoir d'etre commergants). La competence est aussi reelle car elle est relative a I'objet du litige 
selon I'activite professionnelle. 

Les contestations entre associes pour raisons de societe de commerce (article L. 721-2) visent tous les litiges 
qui prennent leur source dans I'existence, le fonctionnement ou la liquidation d'une societe commerciale. Une 
exception concerne les litiges melant les societes d'exercice liberale, regies par les juridictions civiles (art L. 
721-5 du Code de commerce) 

Arret du 10 juillet 2007 de la Chambre commerciale: "toutes actions de droit sociaux relevent du Tribunal de 
Commerce" (vendre des actions par exemple) 

L'article L. 721-3.3 est relatif aux actes de commerce entre toutes personnes. Or, les actes de commerce 
entre non commergants sont rares mais si ces actes de commerce sont accomplis de maniere repetee par un 
individu, cette repetition va conferer a celui qui les accomplis la qualite de commergant. 



Competence materielle 



eux" 
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La competence territoriale 



Regies legales 

Selon les regies de droit commun, le litige se regie au tribunal du domicile du defendeur. S'il s'agit d'une 
personne morale, la societe sera assimilee au lieu de son siege social. En cas de litige avec une des 
succursales d'une societe, on pourra agir devant le tribunal dans le ressort duquel cette succursale est installee. 

Art 46 du Code de procedure civile, en matiere contractuelle, sera competent le tribunal du lieu de 
livraison de la chose ou du lieu d'execution de la prestation de service. En matiere delictuelle sera 
competente la juridiction du lieu du fait dommageable ou celle du lieu dans lequel le dommage a ete subi. 

Les clauses attributives de competence territoriale 

Les clauses attributives de competence territoriale sont tres utilisees dans la vie commerciale pour fixer a 
I'avance le tribunal competent en cas de litige. Ces clauses sont un danger lorsqu'elles apparaissent dans des 
contrats entre consommateurs et professionnels car cela represente un cout de deplacement pour le 
consommateur. Mais meme entre commergants ces clauses peuvent engendrer des difficultes. 

La reforme du code de procedure civile en 1975 a permis de porter remede a ces inconvenients. Selon I'article 
48 du Code de procedure civile: "Toute clause qui, directement ou indirectement, deroge aux regies de 
competence territoriale est reputee non ecrite a moins qu'elle n'ait ete convenue entre des personnes ay ant 
toutes contracts en qualite de commergantes et qu'elle n'ait ete specif lee de fagon tres apparente dans 
/'engagement de la partie a qui elle est opposee ». 

La clause est alors licite a une condition de fonds convenue entre 2 parties ayant qualite de commergants et a 
une condition de forme selon laquelle la clause doit apparaitre de fagon claire. 



Le delai dans lequel le defendeur est appele a comparaitre devant le Tribunal de Commerce est au minimum de 
15 jours mais il peut etre reduit en cas d'urgence sur autorisation du president du Tribunal de Commerce. II 
arrive alors que I'injonction soit lancee de jour a jour voir d'heure a heure. 

Les conclusions ne sont pas obligatoirement signifiees par ecrit avant I'instance mais c'est le cas en pratique. 
De plus, les parties peuvent comparaitre en personne ou se faire representer par le mandataire de leur choix et 
le recours a I'avocat n'est pas toujours necessaire. 

Les debats peuvent egalement avoir lieu devant un juge unique : le juge rapporteur qui va entendre les parties 
prendre les mesures destructions qu'il estime necessaire et va concilier les parties pour eviter un proces. S'il 
echoue il peut tenir seul I'audience pour entendre les plaidoiries et pourra rendre compte au tribunal qui 
prononcera collectivement le jugement, c'est une procedure de delibere des parties. 

L'appel contre les jugements du Tribunal de Commerce est porte devant la Cour d'appel selon les regies de 
droit commun mais il peut statuer en dernier ressort lorsque le principal de la demande n'excede pas 4000 €. 



La procedure devant le tribunal de commerce 
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/-'arbitrage commercial 

L'arbitrage est un mode de resolution des litiges qui consiste a porter le different devant un ou plusieurs 
particuliers que les parties choisissent librement comme juges de par leurs competences sur un secteur 
d'activite. L'arbitrage a une double nature : 



L'arbitrage est considere comme le mode normal de resolution des conflits en droit du commerce international 
car il repose sur une procedure plus rapide que la procedure portee devant des tribunaux etatiques. Or les 
delais d'arbitrage peuvent etre proroges par les parties. Cet avantage de rapidite disparait lorsque sur la 
procedure arbitrale vient se greffer une procedure etatique. 

Neanmoins, contrairement a la procedure etatique, les arbitres se font remunerer par les parties et la procedure 
n'est pas publique (au niveau des sentences). Le fait que le litige ne soit pas public permet d'assurer le maintien 
de la relation d'affaire entre les parties 

Le droit de l'arbitrage a ete entierement reforme par un decret du 12 avril 1980 sur l'arbitrage interne suivit d'un 
texte le 12 avril 1981 sur l'arbitrage international. Mais ils ont ete profondement modifies par un decret du 13 
janvier 2011. 



La convention d'arbitrage est la convention par laquelle les parties acceptent que leur litige soit tranche par voie 
d'arbitrage (article 1442 du Code civil). 



Le compromis d'arbitrage est une convention par laquelle les parties a un litige deja ne soumettent celui-ci a 
l'arbitrage d'une ou plusieurs personnes. 
Ce compromis est soumis a des conditions : 

• II doit etre constate pat ecrit ; 

• II doit determiner I'objet du litige ; 

• Le compromis doit designer lui-meme le ou les arbitres ou au moins prevoir les modalites de 
designation des arbitres 

Par hypothese le litige est deja ne done il est moins facile pour les parties de s'entendre done le plus souvent, le 
litige se deroulera devant les tribunaux etatiques. 



Nature contractuelle, conventionnel : I'arbitre tient sa competence d'un contrat conclu entre les 
parties a un litige : la convention d'arbitrage. 

Nature juridictionnelle : I'arbitre qui est investi de la fonction de juger, va rendre une sentence qui 
a pour objet de trancher le litige dont il a ete saisi et qui est dotee de I'autorite de la chose jugee 



La convention d'arbitrage 



Le compromis 
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La clause compromissoire 



C'est la convention par laquelle les parties a un contrat s'engagent a soumettre a I'arbitrage les litiges qui 
pourraient naitre relativement a ce contrat 

Les solutions traditionnelles 

Le point de depart se trouve a I'article 2061 du Code civil "la clause compromissoire est nulle sauf s'll en 
est dispose autrement par la lor. C'est un principe de nullite dans le Code civil, qui affecte la clause 
compromissoire. Si c'est une cause de nullite, c'est bien parce qu'il y a une mefiance vis-a-vis de I'arbitrage qui 
s'expliquerait par le risque que I'arbitrage soit impose a I'une des parties par I'autre partie. C'est souvent parce 
que Ton pense que c'est une sorte de justice moins fiable que la justice etatique. 

Or, en matiere commerciale, il existait une exception residant a Particle 631 du Code de commerce de 1807. 
Ce texte enumerait les cas dans lesquels les Tribunaux de commerce etaient competents. Dans son dernier 
alinea, il disposait que: "toutefois les parties pourront au moment ou elles contractent, convenir de soumettre a 
des arbitres les contestations ci dessus enumere lorsqu'elles viendront a se produire". Autrement dit la ou un 
Tribunal de commerce est competent une clause compromissoire peut etre stipulee. 

Les evolutions 

La premiere evolution est purement formelle et concerne I'exception : la validite de la clause compromissoire 
en matiere commerciale. En effet, I'article 631 qui fondait la clause compromissoire en matiere commerciale a 
disparu en meme temps que le Code de commerce de 1807, ce qui pouvait laisser douter de la competence 
des arbitres mais une loi de 2001 a eu pour objet de retablir I'article 631. 

La deuxieme evolution est d'ordre substantielle car cela touche au principe de nullite pose par I'article 2061 
du code civil: la loi de 2001 a modifie le texte de I'article 2061 pour la remplacer par : "sous reserve de 
disposition legislative particuliere, la clause compromissoire est valable dans les contrats conclus a raison d'une 
activite professionnelle ». Autrement dit, le principe n'est plus la nullite de la clause compromissoire mais la 
validite de celle-ci sous conditions et sans exception. Neanmoins, cette regie nouvellement formulee ne change 
pas rien au droit commercial car cette validite etait deja affirmee par I'article 721 du code de commerce. 

C'est la I'expression d'une evolution plus generale de la matiere commerciale mais au fil du temps le 
particularisme du droit commercial tend a s'attenuer a profit d'une autre distinction entre professionnel et non 
professionnel. 

Le regime de la clause compromissoire est assez favorable au principe de I'autonomie de la clause. La 

nullite du contrat qui contient cette clause n'affecte pas la validite de la clause compromissoire elle-meme, sinon 
il suffirait de plaider la nullite de la clause compromissoire pour qu'elle soit denuee d'effets. 



Le tribunal arbitral 



Composition 
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Seule une personne physique peut etre arbitre, mais des personnes morales peuvent etre chargees par les 
parties d'organiser I'arbitrage, de designer les arbitres ou fixer les regies de procedure qu'elles doivent suivre. 
Dans ce dernier cas, on parle d'arbitrage institutionnel. 
La chambre de commerce internationale a edicte un reglement d'arbitrage. 

Si I'arbitrage n'est pas institutionnel on parle d'arbitrage ad hoc (sur mesure) ou les parties s'occupent de tout, 
determinent leurs modalites et la procedure. 

En toute hypothese le tribunal arbitral peut etre compose d'un ou plusieurs arbitres (en nombre impair) 
nommes en commun par les parties, mais le plus souvent chaque partie designe un arbitre puis ils designent un 
troisieme arbitre qui sera president du tribunal arbitral. 

Incident lie a sa composition 

Si I'une des parties refuse de designer un arbitre, la justice etatique aide la justice arbitrale en plagant le 
president du Tribunal de Grande Instance en tant que juge d'appui pour designer le ou les arbitres. Cette 
designation peut aussi etre faite par le president du Tribunal Correctionnel. Le juge etatique intervient done pour 
faciliter le bon fonctionnement de la procedure arbitrale en designant des arbitres. 



Le droit applicable 

Les arbitres doivent faire respecter les principes fondamentaux de la procedure: I'impartialite des arbitres et le 
fait de statuer en equite. Quant au fond, I'arbitre fait application du droit en vigueur tout en pouvant interpreter 
avec souplesse la regie de droit ou statuer en fonction de son ressenti tout en gardant une certaine equite. 

La sentence 

Par nature, la sentence met fin au litige et est dotee de I'autorite de la chose jugee qui empeche tout recours 
sur le meme litige. Mais dans I'arbitrage demeure le caractere contractuel car les juges qui ont tranche le litige 
sont des juges prives. Ainsi, malgre I'autorite de la chose jugee, la sentence est depourvue de force 
executoire. II faut done un recours aux voies d'execution aupres du president du Tribunal de grande instance en 
cas de difficulty d'execution de la sentence. 

Les voies de recours 

Avant 201 1 , les parties pouvaient renoncer a I'avance aux voies de recours en appel. 

Le decret de 2011 dispose il n'y a pas d'appel contre les sentences sauf volonte contraire des parties, selon 
I'article 1489 du Code de procedure civile. 

Lorsque I'appel n'est pas possible, un recours en annulation de la sentence est possible, mais les causes 
d'annulation de la sentence sont enumerees de maniere limitative a I'article 1192 du Code de procedure 



L'instance arbitrale 
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civile: 



• Le tribunal arbitral s'est declare a tort competent ou incompetent 

• Le tribunal arbitral a ete irregulierement compose 

• Le tribunal arbitral a statue sans conformer a la mission qui lui etait confiee (I'arbitre a 
statue en amiable compositeur alors que cela ne lui etait pas confere) 

Le principe de la contradiction n'a pas ete respecte 
La sentence est contraire a I'ordre public 

La sentence n'est pas motivee ou elle n'indique pas la date a laquelle elle a ete rendue ou le 
nom des arbitres ou elle n'a pas ete rendue a la majorite des voix 



Ces objectifs sont dictes par les imperatifs de la vie des affaires : rapidite, securite, technicite. 

Rapidite qui a pour corollaire une exigence de simplicity des techniques. En effet, la prise de 
decision doit souvent etre rapide, les contraintes doivent etre legeres, les mecanismes doivent etre 
assouplis. 

Securite, c'est-a-dire que les obligations doivent etre executees dans une certaine rigueur de 
delai. II doit aussi y avoir une securite avec les tiers du fait de la publicite faite au Registre du 
commerce (exemple: le droit des affaires impose des exigences comptable aux entreprises, ce qui 
permet aux tiers de prendre connaissance d'information financiere sur I'entreprise). 
• Technicite : dans certains cas la vie des affaires impose le developpement de montage contractuel 
ou societaire complexe. 



Par son objet le droit des affaires est un droit des echanges, de la competition, d'un droit de professionnels : 

De I'echange : les affaires sont des echanges dans un but specifique d'ou 1'importance des regies 
destinees a organiser ou a faciliter ses echanges pour generer des benefices au sein des societes 
commerciales (Exemple : I'organisation des reseaux de distribution) 

De competition : le dynamisme de la gestion des entreprises est ici un imperatif qui doit etre 
connues a I'avance 

• De professionnels : dans un soucis de reequilibrage, lorsqu'un professionnel contracte avec un 
non professionnel, le droit contemporain vient au secours du second : c'est le droit de la 
consommation 



> Le particularisme du droit des affaires 



La specif icite du droit des affaires 



Specificite des objectifs 



La specificite de I'objet 
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L'autonomie du droit des affaires 



II y a une autonomie au regard du droit civil et du droit commercial ensuite. 



Droit des affaires et droit civil 



Ces rapports sont en realite d'une double nature puisqu'il s'agit a la fois d'un rapport d'exclusion et de rapport 
de complementarite. 

Des rapports d'exclusion 

Le point de depart est le constat que les exigences particulieres de la vie des affaires sont a I'origine de regies 
speciales qui derogent au droit commun. 
Ex 1 : le regime de la preuve. 

En droit civil la preuve par ecrit est requise pour les actes d'un montant superieur a une certaine somme, au 
contraire en matiere commerciale le principe est celui de la liberie de la preuve. 

Ex 2 : le regime de la solidarite. 

En droit civil, la solidarite entre les debiteurs d'une meme dette n'est pas presumee, il faut une stipulation 
expresse et a defaut, on dira que la dette est conjointe c'est-a-dire que chacun des codebiteurs ne peut etre 
poursuivi que pour sa part. En matiere commerciale, la solidarite entre codebiteur est presumee: chacun des 
codebiteurs peut etre tenu pour le tout. Ainsi, cela exclut I'application des regies du droit civil. 

Ceci etant le droit des affaires n'est pas totalement independant du droit civil car il entretient des rapports de 
complementarite. 

Des rapports de complementarite 

Si le droit des affaires etait reellement autonome, il devrait se suffire a lui-meme. Or, tel n'est pas le cas en sorte 
que les deux matieres entretiennent bien des rapports de complementarite. 

Exemple: un contrat est passe entre deux commergants dans I'exercice de leur activite professionnelle, ce 
contrat va etre soumis a certaines regies propres au droit des affaires et pour le reste, le droit civil retrouve sa 
place de droit commun. 

Neanmoins, il arrive que le droit des affaires influence le droit civil tel qu'a travers la loi du 4 janvier 1978 qui a 
reforme le regime des societes civiles et selon laquelle la personnalite morale des societes s'acquiere la 
formalite d'immatriculation au Registre du commerce et des societes, cette regie etait jusqu'alors reservee au 
societe commerciale. Desormais, on a change le nom du Registre du commerce pour Registre du commerce et 
des societes. 



En doctrine, certains estiment que le concept de droit commercial serait depasse et done qu'il vaudrait mieux 
parler de droit des affaires. II est possible de concilier tradition et modernite, cependant les rapports entre droit 



Droit des affaires et droit commercial 
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commercial et droit des affaires sont plutot complementaires. 
Rapport d'exclusion 

Quand la question des rapports entre droit commercial et droit des affaires est envisagee, c'est en terme 
d'exclusion done au profit du droit des affaires. Selon cette conception, I'expression meme de droit commercial 
devrait disparaitre. Sa definition meme serait impossible et on pourrait hesiter entre une definition objective (a 
partir des activites qu'il regit) et subjective (a partir de ses acteurs). 

L'esprit meme du droit commercial serait depasse car il se contenterait d'apprehender des regies tandis que le 
droit des affaires est interdisciplinaire. 

Par exemple: la cession d'entreprise touche a la matiere commerciale mais elle invite a resoudre d'autres 
questions touchant au droit des obligations entre autre, au travers du droit des affaires. 

Plutot que de rapport d'exclusion c'est plutot de rapport de complementarite qu'il vaudrait mieux parler. 

Les rapports de complementarite 

Les rapports de complementarite trouvent leur origine dans les evolutions historique de la matiere: a I'origine 
c'est bien un droit commercial qui apparait pour regir I'activite commerciale. 

Puis, en plus de regir les activites commerciales des commergants, de nouvelles regies sont apparues pour 
regir toutes les activites economiques des entreprises. Ainsi, le droit commercial est devenu une composante 
du droit des affaires. 

Exemple : I'ancien article 109 du code de commerce de 1807 est devenu I'article L. 110-3 du Code de 

commerce actuel: "a I'egard des commergants les actes de commerce peuvent se prouver par tout moyen a 
moins qu'il en soit disposer autrement par loi". 

Par ailleurs, au sens I'article L. 620-2 du code de commerce actuel, la procedure de sauvegarde (droit des 
procedures collectives) est applicable a toute personne physique exergant une activite commerciale, artisanale 
ou independante, y compris une profession liberale ainsi qu'a toute personne morale de droit privee. 

Alors peut etre qu'au terme de 1'evolution le droit commercial disparaitra completement et finira par se 
confondre avec le droit des affaires qui regirait toutes les entreprises commerciales. 



L'etude des actes de commerce revet d'abord une importance theorique toute particuliere : il existe un debat sur 
I'identification des actes de commerce. II a aussi une Importance pratique du fait que l'etude de I'acte de 
commerce apparait comme un prealable necessaire a l'etude du commergant lui meme. 



Les actes de commerce 
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^identification des actes de commerce 



lei le plus simple, serait de pouvoir disposer d'un critere general qui a priori permettrait de determiner la nature 
d'un acte et va engendrer des controverses qui aujourd'hui sont assez largement apaisees au point que Ton 
peut douter d'un critere unique de Identification de I'acte de commerce. 



Le critere de I'acte de commerce subit une controverse qui temoigne de I'ambiguite de la matiere, ce qui va 
nous permettre de comprendre deja que le droit commercial n'est pas le fruit d'une construction rationnelle, 
lineaire mais davantage progressive. Apres la codification de 1807, la doctrine s'oriente vers deux theories 
differentes, I'une apres I'autre. Le droit positif semble reposer aujourd'hui sur un systeme mixte de la theorie 
subjective avec quelques traces objectives. 

> La theorie objective 

Le contenu 

L'idee dominante est que cette theorie doit permettre de definir I'acte de commerce a priori, sans consideration 
de la personne qui accompli cet acte. Dans cette perspective, il y aurait deux types d'acte de commerce : les 
actes de commerce par nature et les actes de commerce par la forme. 



Ce qui est essentiel ici c'est I'objet de I'acte, c'est I'operation economique qu'il revele (exemple: I'achat pour 
revendre est une operation de banque). En raison de leur seule nature, de tels actes seraient des actes de 
commerce. Le fondement de cette theorie etait a I'article 632 du Code de commerce de 1807 qui fait une 
liste des actes de commerce. 

Par la suite la theorie objective est egalement venue prendre en consideration la forme des actes. 



C'est sa seule forme qui va reveler la commercialite de I'acte. L'exemple-type: quelque soit la qualite des 
personnes qui en sont parties ou I'operation realisee (donation, credit etc.), les engagements qui en naissent 
sont des engagements de nature commerciale. 

Les limites de la theorie objective 



Les actes de commerce par accessoire sont des actes civils par nature mais qui vont devenir commercial car 
il est accompli par un commergant dans I'exercice de son activite commerciale, on parle d'accessoire 
commercial subjectif. 



Le critere de I'acte de commerce 



L'acte de commerce par nature 



L'acte de commerce par la forme 



Les actes de commerce par accessoire 
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Exemple : une societe commerciale achete aupres d'un fabricant une centaine d'ordinateurs pour ses propres 
bureaux, il ne s'agit pas d'un achat pour revendre, done ce n'est pas un acte de commerce par nature. II s'agit 
d'un achat de consommation pour permettre I'exercice de I'activite commerciale done ces actes civils par nature 
deviennent des actes de commerce (ancien article 632) 

Pour les actes de commerce par accessoire, la commercialite de I'acte depend de la qualite de son auteur. 

Par exemple : Un veterinaire, activite purement civile, achete des aliments pour animaux qu'il revend a ses 
client (acte vise par I'article L. 110-1) done e'est un acte de commerce par nature sauf que cet achat n'est en 
realite que I'accessoire d'une activite de nature civile. 

Les actes mixtes ne constituent pas des actes de commerce mais plutot une modalite susceptible d'affecter 
des actes de commerce. C'est un acte commercial pour une des parties, non commercial pour I'autre. 
Exemple: achat d'un ordinateur par un etudiant qui fait un pret, le banquier est commergant ici. 

Sur la theorie objective, il serait impossible d'admettre qu'un meme acte puisse etre a la fois civil et commercial, 
mais a emerge I'idee qu'un acte non commercial ne pouvait etre considere comme tel que s'il s'inserait au sein 
d'une activite globale, repetee, organisee professionnellement. 

> La theorie subjective 

/-'explication de la theorie subjective 

Selon cette theorie la definition de I'acte de commerce serait alors "I'acte de commerce est I'acte accompli par 
un commergant dans I'exercice de sa profession" (article L. 110-1 actuel) qui reprend I'ancien article 632. 
L'acte ne devient commercial que s'il s'insere dans une activite. 

En presence de personne morale, ils n'accomplissent que des actes de commerce. En revanche les choses ne 
peuvent etre identiques pour une personne physique. Ainsi, la jurisprudence a degage une presomption de 
commercialite accomplie par un commergant : I'acte etant presume accompli pour les besoins de son activite 
commerciale, ce sera alors a celui qui pretend que I'acte etait accompli a des fins personnelles de le prouver. 

Les limites de la theorie subjective 

Certains actes de commerce accomplis occasionnellement par des non-commergants sont des actes de 
commerce par accessoire mais par hypothese I'accessoire serait la objectif et non plus subjectif, c'est le cas de 
la cession de controle (la cession de controle dans une entreprise est consideree comme un acte de commerce 
car elle entratne un changement dans le capital de la societe). 

II y a toujours preeminence de la theorie subjective mais le droit positif contient encore des regies de la theorie 
objective. 
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Les classifications des actes de commerce 



> Les actes de commerce par nature 



Les actes de commerce par nature etaient enumeres a I'ancien article 632, se trouve desormais a Particle 
L110-1 du Code de commerce actuel ou Ton trouve une liste heteroclite d'activites. 

A partir de ces dispositions on peut proceder a quelques regroupements et presenter ce qui releve de la 
distribution, de la production et des services 

La distribution 

La distribution est I'activite commerciale par excellence. L'achat pour revente regroupe les actes de commerce 
consistant en l'achat de bien meuble pour les revendre soit en nature soit apres les avoir travaille, tout achat de 
biens immeubles aux fins de les revendre a moins que I'acquereur n'ait agit en vue d'edifier un ou plusieurs 
batiments pour les vendre en bloc ou par locaux. 



Elements constitutifs de ces operations 

L'activite de distribution implique la reunion de 3 elements pour la qualifier d'activite commerciale : 

Achat : operation simple, peu importe le contrat qui est a son origine : contrat de vente ou contrat 
d'echange. 

• Revente : seul l'achat pour revendre indique une activite commerciale car la distribution implique 
une idee de circulation de richesse 

But speculatif : on achete pour revendre en vue de realiser un profit 
Ainsi, la distribution est un achat pour revente dans un but speculatif. 

La nature des biens 

Les meubles : I'ancien article 632 visait les denrees et marchandises et puis les Tribunaux ont interprets 
largement ces termes pour y integrer des meubles corporels mais egalement les meubles incorporels 
(valeur mobiliere, propriete intellectuelle etc ...) 

Les immeubles : en 1807, l'achat d'immeubles en vue de leur revente n'entre pas dans le domaine de la 
commercialite car la propriete rurale et les immeubles urbains sont essentiellement des biens de famille qui ne 
circulent que par voie de I'heritage. Puis, la propriete immobiliere se developpe au point que les operations de 
speculation immobiliere tendent a se developper en 2 temps : 

A travers une loi du 13 juillet 1967, l'achat d'immeuble en vue de sa revente, comme l'achat de 
meuble en vue de sa revente entre dans la categorie des actes de commerce. 
Dans un souci de fiscalite, une loi du 16 juillet 1970 est venue faire echapper a la commercialite, 
les achats de revente lorsque I'acquereur a agit en vue d'edifier un ou plusieurs batiments et de les 



Les operations visees 
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vendre par blocs ou par locaux 



Ainsi, en principe, I'achat d'un immeuble en vue de sa revente est une activite commerciale. Par exception, 
demeurent civils les achats d'immeuble en vue de les revendre apres edification de batiment. 



Les activites agricoles 

Traditionnellement l'activite agricole est de nature civile, ainsi, les actions contre les agriculteurs pour vendre 
des denrees n'est pas de la competence des Tribunaux de commerce (ancien article 638, nouvel article 
L621-6 du Code de commerce). Du fait des nouveaux modes d'exploitation, il y a davantage de cas ou il y a 
achat pour revente. 

Exemple : une jurisprudence s'est developpee sur I'achat de jeunes animaux dans le but de les revendre une 
fois eleves, estimant qu'en cas d'achat preponderant a I'exterieur => presence d'activite commerciale. 
Selon la loi du 30 decembre 1988 modifiee par la loi du 27 juillet 2010, il y a extension du caractere civil des 
operations qui entre en contradiction avec la jurisprudence anterieure. 

Les activites extractives 

Les marchandises vendues sont extraites du sol et non pas achetees pour etre vendues, ceci lui confere un 
caractere civil. Selon la loi du 11 septembre 1919, 1'exploitation de mines releve du domaine commercial. 



L'activite non speculative (ou secteur de I'economie sociale) est exercee par des entreprises qui achetent pour 
revendre sans but speculatif (sans intention de realiser un profit). 

Exemple: une cooperative d'entreprise va acheter et revendre en detail a ses adherents au prix d'achat. 
La production 



Les activites industrielles 

Traditionnellement I'entreprise de manufacture etait celle dans laquelle on achetait et transformait des matieres 
premieres aux fins de vente (article L. 110-1). Puis, la jurisprudence a distingue I'achat pour revente de 
I'entreprise de manufacture ou Ton transforme des materiaux appartenant a autrui sans achat ni revente. II faut 
pour que l'activite soit qualifiee de commerciale qu'il y ait une main d'ceuvre importante et un role important du 
travail effectue sur le produit. Aujourd'hui, les entreprises de travaux publics et de batiments exercent des 
activites commerciales. 

Les activites d'edition 



Les operations exclues en raison de la nature de l'activite 



Les operations exclues en raison de la finalite de l'activite 



Les activites commerciales de production 



Toujours une production, entrent dans cette categorie les activites d'editeurs (achat du manuscrit, le transmettre 
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en ouvrage imprime etc ...) = activite de nature commerciale. 



Activites civiles de production 



II s'agit de la capacite de production intellectuelle qui echappe par nature a la commercialite notamment dans le 
domaine de Tart. Dans la prolongation de cette activite, sont egalement civiles, les activites liees a I'exercice 
d'une profession liberale (medecin, enseignant..). 

Les services 

II y eut un mouvement de diversification des services au fil du temps, ce qui leur confere une importance 
economique. Ainsi, il est difficile de proposer une classification de ces activites. 



Quelque soit la forme des entreprises de transport, ce sont des activites commerciales (article L110-1). 



Toutes les entreprises de location de meubles entrent dans le champ de la commercialite (Art L. 110-1). 

Neanmoins, Ton considere que les locations d'immeubles meme exercees de maniere habituelle deviennent 
des activites de nature civile, du fait de I'attraction traditionnelle de I'immeuble pour le droit civil. Par contre, 
I'exploitation d'un hotel demeure de nature commerciale car, ici, la location d'immeuble est presque secondaire 
par rapport aux autres services proposes. 



L110-1 a la 6°e rubrique : L'organisateur du spectacle va acheter ou louer les services d'acteur pour les 
presenter au public, des que cela se fait dans le but de profit, il s'agit d'une activite commerciale (article L. 
110-1) 

Les clubs sportifs sont aussi des etablissements de spectacle publics. Toute association sportive affiliee a une 
federation, qui participe a des manifestations payantes qui lui procurent des recettes d'un montant superieur a 
1.5 millions d'euros, est commerciale (article L. 122 du Code de sport, loi de 1984). 



Les activites bancaires sont des activites commerciales. La finance a ete reformee par la loi du 24 janvier 

1984 : « les operations de banque comprennent la reception de fond public, les operations de credit, ainsi que 
le mise a la disposition de la clientele ou la gestion de moyen de paiement, la delivrance et la gestion de 
formule de cheque, /'emission de carte de paiement ou de credit » 

Au sein de la finance, il y a aussi les activites d'assurance mais depuis 1807, seules les activites d'assurance 
maritime sont visees par le code de commerce (ancien article 634) et non pas les assurances terrestres. La 
jurisprudence va, par analogie, declarer que ces activites sont de nature commerciale, sauf pour les mutuelles 



Le transport 



La location 



Les spectacles publics 



La finance 
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ne cherchant pas de profit. 



Les activites intermediaires 



Les activites intermediaires permettent a I'offre et la demande de se rencontrer. 

Le courtier est un intermediate qui se contente de rapprocher les parties en vue de la conclusion d'un 
contrat, il ne represente aucune des parties et il s'efface ensuite 

• La commission est un intermediate qui intervient dans la formation du contrat, mais pour le compte 
de I'une des parties sans reveler a celui avec qu'il contracte le nom du commettant. 

Exemple : les prestataires de service d'investissement qui negocient des offres d'achat, de vente de valeur 
mobiliere. 

• L'agence prend en charge et gere les interets d'autrui (agence de voyage, de publicite, etc.). 

Peu importe que I'affaire traitee soit de nature civile ou commerciale, I'activite d'intermediaire en tant que telle 
est commerciale. Neanmoins, la jurisprudence refuse de considerer comme commerciale I'activite des agents 
commerciaux du fait qu'ils sont mandates aupres d'un commergant et que le mandat reflete une activite de 
nature civile. 

Ainsi, la commercialite n'est averee que lorsque cette activite est exercee dans une intention speculative. 
Certaines activites echappent a la rationalisation de la classification (exploitation des carrieres qui sont civile, 
agent commercial de nature civile..). On ne peut done pas faire de classification mais juste faire apparaitre un 
catalogue. 

> Les actes de commerce par accessoire 

« L'accessoire suit le principal ». Or, la commercialite va pouvoir varier a partir du sujet ou de I'objet de 
I'operation : accessoire commercial subjectif et accessoire commercial objectif 

L'accessoire commercial subjectif 



• Les conditions d'application de la theorie. 

L'auteur de I'acte doit etre commergant mais il suffit que I'une des parties soient commergante pour que 
I'acte soit commercial a son egard. 

Cet acte doit pouvoir se rattacher a I'activite principale de son auteur. 

• Fonction de cette forme particuliere de commercialite 

La theorie de l'accessoire a surtout une fonction probatoire : par presomption, des qu'une personne est 
commergante, les operations qu'elle effectue dans le cadre de cette activite son reputees commerciales. Celui 
qui veut prouver que I'acte est civil doit demontrer qu'il est sans lien avec I'activite commerciale. 
Ce mecanisme permet de soumettre un acte au regime le plus approprie, e'est la fonction classique de 



Les principes 
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I'operation de qualification. 

La theorie a aussi une fonction de garant de la coherence du systeme juridique afin d'eviter que les activites 
d'un meme sujet de droit repondant au meme objectif soient soumises a des regimes juridiques differents. 



Le mouvement d'expansion 

D'un point de vue contractuel, on prend en consideration le but poursuivi par le commergant pour atteindre les 
contrats les plus divers. Mais il y a une extension aux engagements extracontractuels du commergant ou c'est 
la naissance de I'engagement lors d'une activite commerciale qui est determinante du domaine du droit 
commercial (exemple : la concurrence deloyale). 

Le principe s'etend aussi aux obligations legales, c'est pourquoi les dettes de cotisation a la securite sociale 
sont de nature commerciale. 

Les limites 

Dans un souci de simplicity, certaines obligations commerciales echappent a la competence des Tribunaux de 
commerce. Exemple : les actions en responsabilite a I'occasion d'un dommage cause par un vehicule qui 
relevent du droit civil. Les baux commerciaux aussi echappent a la competence des tribunaux commerciaux du 
fait qu'historiquement, les baux etaient civil. 

Certaines obligations ne deviennent pas commerciales, bien qu'exercees par un commergant dans le cadre de 
ses activites commerciales : c'est le cas des dettes fiscales qui ne sont jamais de nature commerciale. 

L'accessoire commercial objectif 



Les suretes sont des engagements destines a garantir le paiement d'une dette a I'echeance : Ton parle de 
surete reelle lorsque c'est un bien qui est affecte en garantie de la dette mais si une autre personne s'engage a 
cote du debiteur on parle de surete personnelle. Or, la surete va emprunter la commercialite de I'operation 
dont elle est accessoire. 



« le gage est une convention par laquelle le constituant accorde a un creancier le droit de se faire payer par 
preference a ses autres creanciers sur un bien mobilier ... » (article 2233 du Code civil), c'est done une 
surete reelle. 

A I'article 521-1 du Code de commerce : « le gage constitute soit par un commergant, soit par un individu non 
commergant pour un acte de commerce se constate conformement aux dispositions de l'art L. 110-3 », 



Le domaine 



Les suretes 



La jurisprudence estime que la nature civile ou commerciale du gage (accessoire) s'apprecie selon la nature 
civile ou commerciale de la dette garantie (principal), quelque soit la qualite du constituant. 
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Le cautionnement 

Art 2288 du Code civil « le contrat par lequel une personne s'engage envers un creancier a payer a la place 
du debiteur principal au cas ou celui ci n'execute pas son obligation », c'est done une surete personnelle. 
Si le cautionnement est lie a son activite commerciale alors le cautionnement sera bien un acte de commerce 
par accessoire subjectif. 

En revanche, si la caution n'est pas commergante alors I'accessoire commercial objectif peut jouer. C'est le cas 
notamment si la dette garantie est bien de nature commerciale et si le garant a un interet personnel a la dette 
(deja presume au sujet de dirigeant d'entreprise). 

Exemple : une SARL est fragile et le gerant a une fortune personnelle, on peut comprendre que la banque 
accepte de prefer de I'argent que si le gerant se porte garant. Le cautionnement est un acte purement civil mais 
comme il est donne au profit d'une activite commerciale, cela devient un accessoire commercial objectif. 



La vente de fonds de commerce 

Le fonds de commerce est un ensemble de bien mobilier regroupes par le commergant pour satisfaire sa 
clientele. En cas de vente, I'acte est commercial car lie a I'activite commerciale selon larret du 13 mai 1997 : 

« I'acte accompli par un non commergant devient acte de commerce lorsqu'il est passe dans le seul but 
d'exercer un commerce et qu'il est indispensable a /'activite de celui ci ». 

Les cessions de droits sociaux 

Les cessions d'actions ou de part sociales sont en principe civiles car les associes ne sont pas 
commergants et la cession n'affecte pas I'activite. Neanmoins, la jurisprudence estime qu'en cas de cession de 
controle, I'acte emprunte sa commercialite a I'activite commerciale qui peut s'y rattacher. 

> Les actes de commerce par la forme 

Meme s'ils sont accomplis de maniere isolee ces actes sont toujours commerciaux en raison de leur forme. 
Les lettres de changes 

La lettre de change dispose d'une commercialite selon I'article L. 110. 

Exemple : une vente est realisee a credit d'un delai D entre I'acheteur A et le vendeur B qui emprunte a une 
banque pour le meme delai D que la transaction. Le vendeur emet une lettre de change contre laquelle 
I'acheteur A va payer le montant de la lettre de change a la banque, ce qui permet d'eteindre la dette de 
I'acheteur sur le vendeur et du vendeur B sur sa banque . Cela met fin a une double operation de credit. 



Les cessions 
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Les actes relatifs aux societes commerciales 

L'article L. 110-1 dresse la liste des societes commerciales par la forme : «Toute entreprise de location de 
meubles. Toute entreprise de manufactures, de commission, de transport par terre ou par eau. Toute entreprise 
de fournitures, d'agence, bureaux d'affaires, etablissements de ventes a I'encan, de spectacles publics » 



Le regime des actes de commerce 

Au sujet de I'identification des actes de commerce, les resultats obtenus montre que la matiere n'est pas tout a 
fait coherente, il en va de meme du regime des actes de commerce. En outre, le regime des actes de 
commerce ne s'applique pas pleinement a tous les actes de commerce evoques jusqu'a present. 



Le particularisme des actes de commerce 

> Le particularisme cTordre probatoire 

Selon l'article L. 110-3 : « a I'egard des commergants, les actes de commerce peuvent se prouver par tous 
moyens a moins qu'il n'en soit dispose autrement par la loi », c'est done une consecration de la liberte de la 
preuve en droit commercial de par la loi du 12 juillet 1980. 

Le sens du principe 

Ce principe s'explique par des raisons d'ordre pratique : la necessaire rapidite des operations commerciales. 

La recevabilite de tous les modes de preuve 

L'article 1341 du Code civil exige une preuve ecrite pour tous les actes d'un montant superieur a 1500€. 
Contrairement au droit civil, la principe de liberte de la preuve permet que tout mode de preuve soit possible 
quelque soit le montant de I'acte et quelqu'en soient les conditions. 

L'absence de hierarchie entre les modes de preuve 

Concernant la hierarchie du mode de preuve, l'article 1341 du Code civil dispose: « /'/ n'est regu aucune 
preuve par temoin contre et outre le contenu aux actes ». Ce qui signifie que si une partie produit un ecrit, son 
adversaire ne pourra pas prouver par temoin que I'acte contient des inexactitudes ou que I'acte comporte des 
omissions. Mais en droit commercial, il n'y a pas de hierarchie entre les modes de preuve, ce qui permet de 
prouver par tout moyen devant un ecrit. 

Le domaine du principe 



L'article L. 110-3 ne joue qu'a I'egard des commergants et ne s'appliquent qu'eux actes de commerce. 
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A regard des commergants 



Le principe de liberte de la preuve s'applique lorsque le defendeur est commergant. Du coup on comprend que 
la regie ne jouera pleinement que lorsque I'acte est passe entre deux commergants car chacun des parties 
pourra alors opposer a I'autre le principe de la liberte de la preuve. En revanche, le principe ne pourra pas jouer 
en presence des actes de commerce isoles accomplis occasionnellement par des non- commergants, ni en 
presence des actes de commerce issus de la categorie de la theorie de I'accessoire commercial objectif. 
En cas d'acte mixte entre commercial et civil, le principe de liberte de la preuve s'appliquera partiellement, le 
non commergant pourra prouver par tous moyens contre le commergant qui devra lui prouver a partir des regies 
de droit civil. 



Selon I'article L. 110-3, le principe de la liberte des preuves ne s'applique pas exclusivement qu'a des actes de 
commerce mais on sait qu'il existe en ce domaine une presomption de commercialite : tous les actes accomplis 
par un commergant sont reputes accomplis pour les besoins de son activite commerciale. 
Exemple : un commergant consent un pret a son ami, mais celui-ci ne compte pas le rembourser. Au proces, 
I'emprunteur utilise une preuve par temoin, le preteur va alors demontrer que le pret n'a pas ete consenti dans 
I'exercice de son activite commerciale pour le rendre civil et changer de systeme de preuve. 

Neanmoins, il existe des exceptions a ce principe de liberte de la preuve posees par des textes speciaux, telles 
que la necessite d'un ecrit face a un contrat de vente de fonds de commerce. 

Les consequences du principe 



Mis a part les relations entre les parties au contrat, il peut arriver que Ton ait besoin de prouver I'effet d'une 
convention a regard d'un tiers. 

Exemple : du commergant qui loue successivement le meme vehicule a deux personnes pour la meme periode 
mais a un jour d'intervalle. Pour prouver que le contrat a ete conclu avant, le premier locataire entend faire la 
preuve de la date de I'acte non pas a regard du loueur mais a regard d'un tiers a ce contrat : le second 
locataire. 

L'article 1328 du Code civil contre un risque de fraude aux parties a I'acte vis a vis des tiers et la date qui 
figure dans I'acte est inopposable au tiers. La date est opposable par ecrit a regard des tiers que si I'acte a ete 
enregistre ou que le signataire est mort. En matiere commerciale, la date indiquee dans I'acte fera foi a I'egard 
des tiers puisque la preuve peut etre faite par tout moyen meme avec un tiers. 



Pour les actes de commerce 



Quant aux personnes 



Quant aux actes 



Les actes contenant des conventions synallagmatiques 



Selon I'article 1325 du Code civil : « acte sous seing prive qui contient une convention synallagmatique doit 
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efre rec//ge en autant d'originaux qu'il y a de partie ayant un interet distinct » c'est la regie du double original, qui 
dispose d'une preuve certaine dans un soucis de prudence. En droit commercial, I'article L. 110-3 permet 
de negliger les formalites du double original : un seul ecrit suffit. 

Les actes constatant un engagement unilateral de payer une somme d'argent 

Selon I'Article 1326 Code civil « L'acte par lequel une personne s'engage envers une autre a lui payer une 
somme d'argent ou a lui livrer un bien fongible doit etre constate par I'ecrit qui comporte la signature de celui qui 
souscrit cet engagement ainsi que la mention par lui-meme de la somme ou de la quantite en toutes lettres et 
chiffres ». II y a une exigence de mention manuscrite ecrite a la main par le debiteur pour le proteger d'une 
eventuelle fraude de la part du creancier. En droit commercial, I'article L. 110-3 deroge cette regie car la 
preuve du cautionnement se fera par tout moyen. 

Exemple : un distributeur ecoulant une grande partie des produits d'un commerce de details, le petit 
commergant est locataire de I'immeuble dans lequel il exerce son activity commerciale, le proprietaire demande 
au locataire de se porter caution et I'assigne ensuite en paiement mais le locataire refuse. L'acte fait office de 
preuve car il est commergant ; s'il etait civil il ne pourrait faire office de preuve. 

> Le particularisme cTordre substantiel 

Ce particularisme touche au fond du droit, a I'obligation commerciale. Cette distinction entre obligation 
commerciale et civile se manifeste du point de vue de la solidarity passive, de I'execution de I'obligation ensuite 
et du point de vue de I'extinction de I'obligation. 

La solidarity passive 

II y a solidarity passive lorsque plusieurs debiteurs sont tenus de la meme dette a regard du meme creancier, 
ce qui lui permet de reclamer I'integralite de la creance a n'importe quel codebiteur qui pourra ensuite se 
retourner contre les autres. II y a en matiere commerciale une presomption de solidarity. 

La presomption de solidarity 

Ce mecanisme se fait sur le debiteur en tant que forte garantie pour le creancier, au nom de la security des 
echanges, car cela va lui permettre d'agir pour le tout, contre celui des debiteurs qui lui parait le plus solvable. 
En droit civil, la solidarity ne se presume pas il faut qu'elle ait ete expressement stipulee dans I'engagement 
(article 1202 du code civil). 

Selon l arret rendu par la chambre des requete le 20 octobre 1920 : « attendu que selon un usage anterieur 
a la redaction du code de commerce et maintenu depuis la solidarity est presumee en matiere commercial » 
Neanmoins, en droit commercial, cette presomption peut etre ecartee si le creancier lui-meme renonce a s'en 
prevaloir. 



Le domaine de la presomption 
Cette presomption s'applique lorsque plusieurs commergants sont tenus de la meme dette nee dans I'exercice 
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de leur activite commerciale. Cette regie s'applique aussi a des non-commergants engages a I'occasion d'un 
acte de commerce (cession de controle, nouveaux actionnaires..). 

/-'execution de /'obligation 



De maniere generale, les obligations commerciales doivent etre executees avec plus de rigueur qu'en matiere 
civile. En realite, le seul fait de ne pas payer une dette a I'echeance ne suffit pas a entrainer a I'egard du 
debiteur I'ouverture d'une procedure collective. L'article L621-1 a pour objet la procedure de redressement 
judiciaire a I'egard du commergant qui est en cessation de paiement mais cela ne suffit pas a ouvrir la 
procedure. 

Pour le reste, l'article 1244-1 du Code civil concernant le delai de grace joue en matiere civile mais a 
egalement vocation a s'appliquer en matiere commerciale, de sorte qu'on trouve trace de la rigueur que de 
maniere exceptionnelle. 



Du fait de la lourdeur des regies de droit civil, la souplesse en matiere commerciale s'applique principalement 
aux ventes commerciales. En droit civil, en cas de defaut de delivrance du vendeur, I'acheteur peut soit 
demander I'execution forcee du contrat par jugement ou I'aneantissement de celui ci. 

En droit commercial 2 temperaments ont ete degages a I'egard des regies de droit civil : 

La faculte de remplacement ne joue que sur la vente de chose de genre : si I'acheteur n'obtient 
pas la delivrance de la chose, I'acheteur peut alors I'acheter a un autre vendeur pour le compte du 
vendeur initial ; la difference de prix sera en toutes hypotheses supportees par le vendeur initial. 
Refraction de la vente : en cas de reception de marchandises de qualite ou de quantite moindre 
que prevu, il y a possibility de conserver les marchandises avec une diminution du prix par le juge. 

L'extinction de /'obligation 



« Les obligations nees du commerce entre commergants se prescrivent au bout de 10 ans si elles ne sont pas 
soumises a des prescriptions plus courtes » ("article L1 23-22 du code commerce) 

Les parties devaient avoir la qualite de commergant et il fallait que les obligations soient nees du commerce. 
Depuis la loi du 17 juin 2000, la prescription de droit commun en matiere commerciale et civile est de 5ans 
(article L110-4 du code de commerce). 



En droit des societes, Taction en responsabilite des fondateurs de la societe se present la par 10 ans. Par 
contre, Taction en paiement contre un acheteur non commergant est regi par l'article 2272 du Code civil qui 



La rigueur 



La souplesse 



La prescription ordinaire 



Les prescriptions speciales 
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dispose : « faction des marchands pour les marchandises vendues aux particuliers non marchands se present 
par2ans ». 

Le domaine de prescription change et se trouve non plus dans le code civil mais a I'article L137-2 « /'action des 
professionnels pour des biens ou services qu'ils fournissent au consommateur se present par deux ans ». 



Les atteintes aux particularismes du regime des actes de 
commerce 



Le regime des actes civils ou commerciaux peut se reveler inadapte au point que Ton en vient progressivement 
a une unification du regime. 

> Uunification du regime 

A I'origine, les actes de commerce etaient sur un point particulier mais plus le temps passe plus on assiste a un 
alignement des solutions. 

Le taux d'interet 

Les interets moratoires sont ceux destines a compenser le retard dans le paiement d une somme d'argent. 
lis peuvent etre fixe par les parties a I'avance dans le contrat ou a defaut e'est la loi qui fixe un interet legal. 
Depuis une loi de 1975, le taux est identique dans le droit civil et commercial et est fixe chaque annee par 
decret. 

L'imputation des paiements 

Pour la determination de l'imputation du paiement, I'article 1253 du Code civil dispose que le debiteur de 
plusieurs dettes a le droit, lorsqu'il paie, de declarer quelle dette il paie. En cas de silence des parties, 
l'imputation se fera sur la dette la plus ancienne (article 1256 du Code civil). Depuis I'arret du 22 juillet 1986 
rendu par la Chambre commerciale, la solution d'unification de la regie d'imputation est logique. 

La mise en demeure 

La mise en demeure est une sommation notifiee par le creancier au debiteur en cas de non-prestation au 
delai butoir. Une loi du 9 juillet 1991 a reforme la voie d'execution afin d'unifier le droit civil et commercial sur la 
mise en demeure. Desormais, il y a envoi d'une lettre missive lorsque « /'/ ressort de ces termes une 
interpellation suffisante ». 

> La diversite des regimes 

Les actes de commerce soumis au regime specifique 

II s'agit d'acte de commercialite complete objectivement comme subjectivement. 
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Le regime des actes mixtes 

Les actes mixtes sont les actes commerciaux pour I'une des parties et civil pour I'autre, ce qui suppose une 
dualite d'application des regies de droit. Parfois, la mise en oeuvre de ce regime distributif est soit impossible 
soit inadaptee en sorte qu'il faut revenir a un regime unitaire alignee selon la nature des actes. 
S'il s'agissait d'un acte commercial passe par deux commergants dans le cadre commercial, les tribunaux de 
commerce sont competents. Mais pour les actes mixtes, la competence d'attribution de la juridiction va se 
determiner en fonction de la qualite du defendeur. 

Neanmoins, la jurisprudence admettait que dans un acte mixte il pouvait y avoir une clause attribuant 
competence au tribunal de commerce a I'egard du non commergant. D'ailleurs, les clauses attributives de 
competences territoriales etaient prohibees dans les actes mixtes. 

II y a eu revirement depuis I'arret du 20 juin 1997 : « qu'est inopposable a un defendeur non commergant une 
clause attributive de competence d'un tribunal de commerce ». 

Dans les actes mixtes, c'est la qualite du defendeur qui determine le regime de preuve applicable. 

Les regies de droit civil ou commercial de presomption de solidarity s'appliqueront selon que I'obligation est 

civile ou commerciale a I'egard du debiteur. 

La clause compromissoire n'est valable dans les actes mixtes, auquel cas la nullite peut etre invoquee par les 
parties (article 1061 du Code civil). 

Neanmoins, depuis une loi de 2001, ce qui compte c'est la nature de Pacte : en cas d'acte mixte entre deux 
professionnels, la clause compromissoire est possible car chacun agit dans le besoin de son activite. 
Quant a la prescription, la regie est unifiee : le delai de prescription d'un acte mixte est de 5ans et la seule 
exception est celle figurant dans le code de consommation. 

Le regime d'acte de commerce accompli par des non commergants 



Lorsque le regime particulier des actes de commerce est lie a la qualite de commergant de I'auteur de I'acte de 
commerce, il y a exclusion du regime. 

Exemple : le principe de la liberte de la preuve ne joue pas en presence d'un acte de commerce isole accompli 
occasionnellement par des non commergants en application de la theorie de I'accessoire commercial objectif. 
Seule la surete reelle fait exception de par I'article L. 521-1 du Code de commerce qui renvoie a I'article L. 
110-3. 



Les regies du droit commercial auront vocation a s'appliquer chaque fois qu'elles sont indifferentes de la qualite 
des parties. 

La notion meme d'acte de commerce est d'une coherence tres relative. Mais un mouvement de tripartition est 
amorce : regies entre particulier (droit civil), regies entre professionnels (droit des affaires), acte entre 



L'exclusion du droit commercial 



L'application des regies du droit commercial 
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professionnels et consommateurs (droit de la consommation). Mais cette tripartition subit des assauts du droit 
de la consommation au depit du droit des affaires. 



Selon I'article 121-1 : « sont commergants ceux qui exercent des actes de commerce et en font leur profession 
habituelle ». Jusqu'en 1893, c'est I'objet de I'entreprise qui definissait la qualite de commergant puis les societes 
anonymes ont ete qualifiees de commerciales dans tous les cas, meme si I'activite etait de nature civile. 
La loi du 24 juillet 1966 a enumere les societes qui seraient commerciales a raison de leur seule forme. Ainsi, 
il existe un double critere d'identification du commergant : par I'objet ou la forme de son entreprise. 



Les commergants en raison de I'objet de leur entreprise 



lei, c'est en raison de I'activite qu'ils exercent, que des acteurs de la vie des affaires vont se voir reconnaitre la 
qualite de commergant. 

> Les criteres 

Selon I'article L. 121-1 « sont commergants ceux qui exercent des actes de commerce et en font leur activite ». 
II existe done 2 criteres : I'exercice d'actes de commerce et I'activite professionnelle. Mais la jurisprudence est 
venue ajouter un 3e critere : I'exercice professionnel a titre personnel et independant. 

L'exercice d'une activite commerciale 

Les actes de commerce 

• Les actes de commerce par accessoire ne sont en realite d'aucune utilite pour definir le 
commergant et ce aussi bien pour I'accessoire subjectif et objectif. 

• L'accessoire subjectif vise les actes effectues par un commergant pour les besoins de sa profession 
et on comprend done qu'ils ne peuvent pas servir a definir le commergant. 

• L'accessoire objectif est un acte de commerce isole dont le seul accomplissement ne permet 
d'avoir la qualite de commergant et presuppose que celui qui I'accompli n'est pas commergant. 

• Les actes de commerce par la forme. 

• Cas de la lettre de change : le simple fait de signer une lettre de change ne confere pas la qualite 
de commergant. 

• Les actes de commerce par nature : ce sont ces actes qui sont vises par I'article L. 121-1 pour 



Les commergants 



Le commergant est I'acteur principal de la vie des affaires mais ce n'est pas I'acteur exclusif. 



Identification des commergants 
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definir le commergant. 



L'activite commerciale 



L'article L. 110-1 du Code de commerce ne donne qu'une liste d'activite commerciale. L'accomplissement 
d'un acte de commerce par nature est necessaire mais indispensable a conferer la nature de commergant : il 
faut que l'activite soit habituelle pour conferer le statut de commergant. 

L'exercice d'une activite commerciale a titre de profession habituelle 

L'exercice habituel d'une activite commerciale suppose une repetition. Mais le juriste est parfois assez peu 
exigeant pour definir le caractere habituel. 

Exemple : en droit penal, I'infraction dite d'habitude est constitue des le 2e comportement tandis qu'en droit 
commercial la Cour de cassation censure les decisions qui considerent comme commergant celui qui n'a 
effectue qu'un seul acte de commerce et la notion d'habitude demeure assez imprecise. 

Une profession est l'activite habituellement exercee par une personne pour se procurer les ressources 
necessaires a son existence, mais une meme personne peut exercer plusieurs professions distinctes dont une 
activite de commergant. Cette pratique est interdite pour le notaire. 

L'exercice d'une activite commerciale a titre personnel et independant 

Ce critere a ete pose par la jurisprudence. Neanmoins, se verront refuser la qualite de commergant les salaries, 
les mandataires et les dirigeants d'entreprise. 

Cette independance requise en tant que critere exprime un pouvoir de s'engager sur son propre patrimoine en 
tant que risque du commerce meme si ces risques parfois sont limites notamment par la loi du 15 juin 2010 qui 
cree I'EIRL. En revanche, le locataire gerant un fonds de commerce sera considere comme un commergant car 
il sera tenu des dettes nees de son activite. 

> La typologie 

Les personnes physiques 

Pour les personnes physiques, on parle d'entreprise commerciale individuelle geree par un commergant. Parmi 
les commergants de l'article L121-1, les commergants personnes physiques sont les plus nombreux car ils 
constituent la trame du petit commerce d'un point de vue economique. 



Ces considerations peuvent etre liees a l'immatriculation au registre du commerce et des societes ou bien a 
I'appropriation ou non des fonds de commerce. On oppose les commergants de droit ou de fait et le statut 
particuliers des auto-entrepreneurs. 



Les distinctions fondees sur des considerations d'ordre technique 



Commergant de droit ou de fait 
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Pour etre commergant dit « de droit » il faut 2 conditions : exercer une activite commerciale a titre de profession 
habituelle et etre immatricule au registre du commerce et des societes. Le commergant de droit se voit alors 
attribuer I'ensemble du statut des commergants. 

Le commergant de fait quand a lui n'exerce qu'une activite commerciale a titre de profession habituelle sans 
etre immatricule au registre du commerce et des societes, ce qui lui interdit de se prevaloir de sa qualite de 
commergant a I'egard des tiers. Neanmoins, il est soumis aux obligations attachees a la qualite de commergant 
mais il ne peut se prevaloir des droits qui peuvent en decouler. Par ailleurs, contre lui, on pourra prouver par 
tout moyen. 

Le statut des auto-entrepreneur 

Selon la loi du 4 aout 2008, le seuil pour I'acces a I'auto entrepreneur etait de 80 000 euros par an pour des 
activites occasionnelles et accessoires. A ce statut sont assortis des avantages concernant les obligations 
fiscales. Les auto-entrepreneurs exercent une activite commerciale et sont obliges de s'immatriculer au registre 
de commerce et des societes, simplement pour maintenir une coherence avec ce statut mais ils sont exoneres 
des frais de greffe des tribunaux de commergant afferant a ces formalites d'immatriculation. 



En principe, le commergant est proprietaire du fonds qu'il exploite mais ce n'est pas une necessite comme le 
montre le locataire qui exploite un fonds de commerce ou celui qui gere un etablissement dans une entreprise. 
Ici, les commergants sont prive des avantages lies a la propriete d'un fonds de commerce tels que la vente. 



La situation de la femme mariee 

Depuis les lois de fevrier 1938 et septembre 1942, la femme a la pleine capacite civile mais le mari conserve 
encore la faculte de s'opposer a I'exercice par sa femme de toute profession dont les professions 
commerciales. Ce systeme d'opposition a ete supprimee par la loi du 3 juillet 1965 et est regi par I'article 4 du 
le Code de commerce: « la femme mariee peut librement exercer un commerce » mais presente une limite a: 
« e//e n'est pas reputee commergante si elle ne fait que detainer les marchandises du commerce de son mari, 
elle n'est reputee tel que lorsqu'elle fait un commerce separe ». 

Cette regie etait un soucis de protection de la femme mariee qui lui permettait d'echapper au rigueur du droit 
des procedures collectives lorsqu'elle se bornait a collaborer a I'exploitation de son mari et cela lui evitait 
d'engager son propre patrimoine pour des dettes nees de I'activite commerciale. C'est ainsi que la 
jurisprudence s'est developpee pour neutraliser I'article 4 dans I'hypothese ou les deux epoux participaient 
ensemble de maniere active et egale a I'exploitation d'un meme commerce et confere alors le statut de 
commergant aux deux (loi du 10 juillet 1982) 

^ La situation des epoux 



Distinction liee a la propriete du fonds 



Distinction fondee sur I'ordre familial 
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La legislation est venue offrir le statut du commergant au conjoint du commergant, de I'artisan et au partenaire 

d'un PACS travaillant dans I'entreprise familiale (article L121-4) : 

Le statut de conjoint collaborates est confere au conjoint du chef d'une entreprise commerciale, 
artisanale ou liberale qui exerce une activite professionnelle reguliere dans I'entreprise sans 
percevoir de remuneration et sans avoir la qualite d'associe au sens de I'article 1832 du code 
civil. Son statut est mentionne au registre du commerce et des societes, ce qui peut lui permettre 
d'accomplir des actes de gestion courante, d'avoir des cotisations sociales deductibles du benefice 
imposable de I'entreprise et d'etre inscrit sur les listes electorates des tribunaux de commerce. 
Le statut du conjoint salarie est lie a son epoux par un contrat de travail a condition que son 
activite soit effective et que lui soit verse un salaire au moins egal au montant du SMIC. Ainsi, il 
dispose de tous les avantages reserves au salarie. Or, selon I'arret du 6 novembre 2011, la Cour 
de cassation affirme que c'est un contrat special car il n'y a pas de lien de subordination entre les 
deux epoux. 

Le contrat de conjoint associe consiste en la constitution d'une societe commerciale par des 
epoux associes a laquelle sera fait apport du fonds de commerce. 

L'article L. 121-3 du Code de commerce dispose que le conjoint est commergant que s'il exerce une activite 
commerciale separee de son epoux. Ainsi, chaque epoux peut acceder de maniere egale et distinctement a la 
qualite de commergant. 

La doctrine s'est montree divisee sur ce point sur I'acces en commun des conjoints en qualite de commergant: 
D'un cote, l'article L. 121-3 poserait une regie absolue et done le conjoint qui ne fait que participer 
a I'exploitation ne pourrait jamais avoir la qualite de commergant. La qualite de commergant est 
ainsi attache a I'exercice de ce commerce et non a la personne. 

De I'autre cote, le texte ne poserait qu'une presomption simple de non commercialite. Autrement 
dit, si le conjoint participe a I'activite commerciale dans les memes conditions que son epoux, il 
devrait etre considere comme commergant au meme titre que lui. 
C'est cette derniere interpretation qui a ete retenue depuis 1982. 

Neanmoins, un texte de 2005 a modifie l'article L121-4, qui dispose alors que : « le conjoint du chef d'une 
entreprise commerciale qui exerce de maniere reguliere une activite professionnelle opte pour I'un des statuts 
suivants ». Ainsi, il y a soit activite separee soit activite collective. 

Les groupements 

II arrive que des individus se regroupent au sein d'une personne morale pour exercer une activite commerciale. 
En realite, la plupart des groupements commerciaux acquierent la qualite de commergant en raison de leur 
seule forme ou de leur objet. 



Societe et GEI 



Societe commerciale en raison de leur objet 



Selon l'article L210-1, le caractere commercial d'une societe est determine par sa forme ou par son objet mais 
la plupart des societes sont commerciales en raison de leur forme. En raison de leur objet il y en a que 2 types : 
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societe en participation et creer de fait 

Selon I'Article 1871 du code civil, les associes peuvent convenir que la societe ne sera point immatriculee, 
elle est dite alors societe en participation et n'est pas une personne morale. Cette societe n'a done pas de 
patrimoine social. En principe chacun des associes demeurent proprietaire des biens qu'il met a disposition de 
la societe. Cette societe en participation peut etre civile ou commerciale, tout depend de son objet. Les 
operations de banque en tant que preteuse, sont des societes commerciales mais pour I'exploitation d'une 
ferme en commun, elle est civile. 

Une ou plusieurs personnes se sont comportees en fait comme des associes mais sans avoir entrepris les 
demarches necessaires a la constitution d'une entreprise, e'est done une societe en participation cree de fait 
(article 1873 du Code civil). 

Les Groupements d'lnterets Economiques ont ete crees par une Ordonnance du 23 decembre 1967, afin que 
des entreprises preexistantes puissent mettre en commun certaines de leurs activites tout en conservant leur 
individuality et leur autonomie. Cela figure a I'article L251-1: « deux ou plusieurs personnes physiques ou 
morales peuvent constituer entre elles un GIE pour une duree indeterminee, le but du groupement est de 
faciliter ou de developper I'activite economique de ses membres, d'ameliorer ou d'accroitre les resultats de 
cette activite, il n'est pas de realiser des benefices pour lui meme, son activite doit se rattacher a I'activite 
economique de ces membres et ne peut avoir qu'un caractere auxiliaire par rapport a celle ci » 
Ce groupement est enregistre au registre de commerce et des societes et jouit de la personnalite morale. II sera 
commercial si son activite est commerciale, civile dans le cas contraire 

Selon larret de 1987 rendu par la Cour de Cassation, le groupement d'interet ayant une activite de nature 
intellectuelle est civile par nature. Tandis qu'une activite de prestation de service est, pour la Cour de Cassation, 
un groupement d'interet commercial. Le groupement dont I'objet est commercial peut faire de maniere 
habituelle et a titre principal tout acte de commerce pour son propre compte confirmant ainsi qu'il peut avoir la 
qualite de commergant. 



Selon la loi du 1 er juillet 1961, 1'association est la convention par laquelle deux ou plusieurs personnes, mettent 
en commun de fagon permanente leurs connaissances ou leur activite dans un but autre que de partager les 
benefices. II y a plus de 700 000 associations en France. 

L'exercice d'une activite commerciale 

En pratique il n'est pas contestable que certaines associations exercent en fait une activite economique. L'achat 
pour revendre n'est que I'accessoire de I'activite principale de I'association, on retombe sur le terrain de la 
theorie de I'accessoire mais civil cette fois et suffisant a exclure les associations du domaine de la 
commercialite. Et d'autres associations participent de maniere habituelle a la vie des affaires (association qui 
exploiteraient une salle de cinema par exemple), 



Les associations 
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Dans la mesure ou elles effectuent des actes de commerce, c'est bien fait dans un but lucratif et ce n'est pas 
interdit par la loi de 1901. Ainsi, certains denoncent I'atteinte a la concurrence que represented des pratiques 
para-commerciales de groupement qui, sous le couvert d'association, realiseraient du profit sans supporter les 
charges qui pesent sur les commergants. 

Au sein de ce debat le legislateur a tranche en faveur de I'exercice d'une activite commerciale par les 
associations. Neanmoins, une ordonnance de 1986 dispose qu'aucune association ne peut offrir des produits 
a la vente, les vendre ou fournir des services si ces activites ne sont pas prevues par les statuts. De plus, la 
circulaire d'aout 1987 ajoute que les associations qui realisent des operations commerciales dans un but 
lucratif sont assujetties aux memes impots et taxes que les societes de capitaux. 

D'ailleurs, une loi du 11 juillet 1985 autorise les associations qui exercent une activite economique depuis plus 
de 2 ans a emettre des obligations pour se procurer des ressources financieres. 

La qualite de commergant 

Des lors que I'exercice a titre principal d'une activite commerciale ait ete reconnu aux associations, certaines 
ont alors pu etre assignees ou faire I'objet de procedure collective devant les tribunaux de commerce. Mais 
elles sont privees du benefice du statut des baux commerciaux. 

Ainsi, I'association supporte les inconvenients du statut des commergants et ne beneficie pas des 
avantages attaches a la qualite de commergant. Ce statut est celui du commergant de fait , ce que confirme 
I'impossibilite de s'inscrire au registre du commerce et des societes 

Peut on aller plus loin dans cette perspective et reconnaitre aux associations la qualite de commergant ? Selon 
I'arret de 2013 rendu par la Cour de Versailles, I'activite de I'association, la conduisait a generer des revenus et 
les prestations realisees par cette association, caracterise des actes de commerce exerces a titre habituel. Une 
reponse ministerielle du 25 mars 1991 affirme que seuls les textes interdisent a une association qui exerce 
une activite commerciale de se faire immatriculer au registre du commerce et des societes. 

> La distinction des commerpants et des artisans 

On compte pres d'1 million d'entreprises artisanales en France qui emploieraient un peu plus de 3 millions 
d'actifs (12% des actifs). Ces metiers rassemblent les professionnels independants autour de 4 secteurs : 
11% des artisans dans I'alimentation, 40 % dans le secteur du batiment, 17 % dans le secteur de la fabrication 
et 32 % dans les activites de service. 

Les artisans entrent dans la liste des activites commerciales visees par I'article L110-1, de par I'achat de biens 
meubles pour les revendre soit par nature soit apres les avoir travaille ou bien d'entreprise de manufacture. 
Neanmoins, depuis 2014, le secteur de I'artisanat organise les conditions d'exercice de la profession, la 
representation collective de ses membres, on comprend done qu'en ce domaine coexistent les regies du droit 
prive et la regl ementation administrative . 
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U artisan au sens de la reglementation administrative 



La reglementation administrative organise la profession. 



Selon la loi du 5 juillet 1996 modifiee par une loi du 10 juin 2014^ « doivent etre immatricule au registre des 
metiers les personnes physiques et morales qui n'emploient pas plus de 10 salaries et exergant a titre principal 
ou secondaire une activite professionnelle independante de production, de transformation, de reparation ou de 
prestation de service figurant sur la liste etablie par decreX » 
3 conditions pour relever du secteur de I'artisanat : 



Les professionnels soumis au statut de I'artisanat vont etre represents par une Chambre des metiers qui 
tiennent le repertoire d'immatriculation, s'occupent de I'apprentissage, de la formation continue. Cette affiliation 
permet des prets a faible taux. 

Pour etre artisan, il faut exercer effectivement le metier et disposer de certains diplomes, titre ou experience. 
En fonction de la nature de I'activite exercee et du niveau de qualification, il existe diverses qualifications tels 
que maitre artisan, artisan... 

U artisan au sens du droit prive 

Pour distinguer Partisan du commergant, il existe alors une definition de Partisan au sens du droit prive, lorsque 
ces conditions sont reunies Partisan echappe a I'application de certaines regies de droit commercial. 

Pour cela, 2 conditions doivent etre reunies : 

• L'artisan doit prendre part personnellement a I'execution du travail 

L'artisan ne doit pas speculer sur les facteurs de production de I'entreprise : pas de 

speculation sur la main d'ceuvre qu'il emploie (limite a 5 personnes) ; il doit travailler les materiaux 
dont il se sert, ce qui fait reference a la preponderance du travail manuel sur le travail mecanique. 

Pourtant les artisans ont revendiques I'application de certaines regies du droit commercial pour ses avantages. 
L'on assiste done a un double mouvement concernant les regimes de droit prive et commercial: 

• Exclusion du droit commercial quant a rimmatriculation au registre du commerce et des societes, il 
ne se voit pas appliquer les regies de preuve en matiere commerciale, la vente d'un fond artisanal 
echappe a I'application de ces regies. 

• L'extension du droit commercial aux artisans non commergants notamment a travers la loi du 20 
mars 1956 autorisant le commergant a donner son fonds de commerce en location de gerance ou a 
travers le droit des procedures collectivites de 1985 applicables egalement a l'artisan. 



Condition relative au secteur de I'activite artisanale, figurant sur une liste 

Le mode d'exercice de I'activite qui doit etre professionnel, exerce a titre principal ou secondaire 

Critere de la taille de I'entreprise , pas plus de 10 salaries sans compter les apprentis ou des 
membres de la famille 
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Les commergants en raison de la forme de Tentreprise 

> Le principe 



Le principe de la commercialite par la forme des societes commerciales s'explique d'abord d'un point de vue 
historique. La forme de la societe I'emporte sur I'activite sociale de celle-ci. 

II apparait a la suite du scandale de Panama liee aux difficultes financieres de la societe chargee de la 
construction du canal de panama consideree comme une activite de nature civile. Le probleme a ete lie au 
financement de la construction qui est finalement passee par de petits investisseurs qu'il fallait rembourser, 
mais on etait en presence d'une societe civile et de ce fait, le regime de la faillite ne peut pas lui etre applique, 
pas de procedure collective. Ainsi, les creanciers auraient du agir tous individuellement contre la societe. Ce 
qui oblige le legislateur a intervenir par la loi du 8 juillet 1893 qui declare opposable a la societe du Canal de 
Panama le droit de la faillite et declare ce type de societe aurait desormais la qualite de commergant quelque 
soit son objet ou son activite : « Quelque soit le projet, les societes en commandite ou anonyme qui sont 
constitutes dans les formes du droit commercial ou de la presente loi, seront commerciales et soumises aux 
lois et usage du commerce ». 

On s'est ensuite rendu compte qu'il n'y avait pas de raison a limiter cette loi aux seules societes en 
commandites ou aux societes anonymes. 

Ainsi, la societe a responsabilite limitee a ete cree par la loi du 7 mars 1925 et reprend la formule de la loi du 8 
juillet 1893. Ce fut le meme phenomene pour les societe professionnelles nees de la loi du 17 novembre 
1943. La loi de reforme des societes commerciales du 24 juillet 1956 etend la meme regie aux societes en 
commandite simple et aux societes en collectif 

La simplicity, la force de I'habitude expliquent le maintien de ce critere alors meme que les raisons qui lui 
avaient donne naissance ont disparues. 

> La typologie des d if fe rentes societes commerciales 

La liste des societes par la forme est limitee a I'article L210-1 : 

Alinea 1 : « le caractere commercial d'une societe est determine par sa forme ou parson objet » 

Alinea 2 : « sont commerciales en raison de leur forme et quelque soit leur objet les societes en collectif, en 

commandite simple, a responsabilite limitee, par action » 

Art 1832 du Code civil : « la societe est institute par 2 ou plusieurs personnes qui conviennent par un contrat 
d'affecter a leur entreprise commune des biens ou leur 'Industrie pour profiter des benefices ou des economies 
qui pourront en resulter (societe pluripersonnelle), e//e peut etre institute par la loi par I'acte de volonte d'une 
personne (societe unipersonnelle) 
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La societe pluri personnelle 



Les societes de personnes 



Les associes se groupent en societe de personnes car ils se connaissent et se font confiance : I'intuitu 
personae y est essentielle. Une part d'associe n'est cessible qu'avec le consentement de tous les autres 
associes et le deces d'un associe en principe met fin au contrat. 

Les Societe en collectif sont moins de 2 % et sont regies par I'article L221-1. Dans ce type de societe, tous les 
associes ont la qualite de commergant et repondent solidairement des dettes de la societe. Le deces d'un 
associe met fin a la societe. L'entree d'un nouvel associe requiert I'accord unanime de tous les autres 
La societe est administree par un ou plusieurs gerants le plus souvent choisi parmi les associes. 

Les societes en commandite simples . Sont issus d'un procede qui avait ete utilise pour contourner la prohibition 
du pret a interet (articles L.222-1). Cette forme de societe distingue deux types d'associes : d'un cote, le ou les 
commandites sont des associes qui apportent les fonds, ayant le meme statut que les associes d'une societe 
en nom collectif. 

D'un autre cote, les commanditaires n'ont pas la qualite de commergant et ne repondent des dettes de la 
societe qu'a concurrence du moment de leur apport ; ils ne font qu'exploiter I'entreprise. Du coup, le 
commanditaire ne s'immisce pas dans la gestion externe de la societe, autrement ils repondrait des dettes de la 
societe comme un commandite. Ainsi, le commanditaire n'est qu'un simple bailleur de fonds. La societe n'est 
cessible qu'en cas d'accord unanime de tous les associes. 



Dans les societes de capitaux, I'associe ne sera jamais tenu que dans la limite de son apport au capital social. 
L'associe est done appele actionnaire, ainsi Taction est la representation de la participation de chaque associe 
dans la societe. Le deces d'un des actionnaires n'entraine pas dissolution de la societe. 

En raison de I'importance du capital dans ces societes, la loi leur impose un montant de capital minimum. C'est 
le cas dans la societe anonyme ou un capital de 37 000€ minimum est exige. 

2 formes de societe en capitaux principalement : 

• La societe anonyme est regie par I'article L.225. La Societe Anonyme a une forme societaire plus 
encadree que les societes de personnes. Les decisions essentielles sont prises par les Assemblies 
Generales d'actionnaires. L'organisation des organes de gestion et de controle de la societe est 
hierarchisee et passe soit par une structure classique avec Conseil d'Administration, Assemblee 
Generale et President du Conseil d'administration qui peut etre en meme temps President directeur 
general de la societe, soit par une structure inspiree du droit allemand avec un directoire et conseil 
de surveillance. C'est une structure lourde qui n'est pas seulement reservees aux grandes 
entreprises, mais aussi aux Petites et Moyennes Entreprises. 

La societe par action simplifiee (SAS) est regie par I'article L.227-1 suite a la loi du 3 janvier 1994. 

C'est une societe par action qui reprend la caracteristique de la division du capital en actions a la 
societe anonyme. Ce qui change c'est que l'organisation de cette societe peut etre amenage 
librement par les statuts (Chartes de la societe) determines par la volonte des associes lors de la 



Les societes de capitaux 
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fondation de la societe et ensuite des associes en assemblee generale. Depuis une loi de 2008, le 
capital lui-meme de cette societe est fixe librement par les statuts afin de simplifier la creation de 
cette forme societaire. 



Precisons que ces societes peuvent etre institutes aussi bien par des personnes physiques que des personnes 
morales. 



Ces societes sont hybrides car sous certains aspects, elles ressemblent a des societes de personne et sous 
d'autres, elles ressemblent a des societes de capitaux. On peut ranger dans cette categorie, la societe en 
commandite par actions (article L.226-1) ou les commandites sont dans la meme situation que les associes 
d'une societe en nom collectif, il s'agit d'une societe de personne tandis que les commanditaires sont dans la 
situation des actionnaires de la societe anonyme, il s'agit alors d'une societe de capitaux. 

La societe a responsabilite limitee (SARL) est la forme societaire la plus repandue (plus de 50%). Par certains 
aspects, ces societes s'eloignent de la societe de personne du fait que la responsabilite des associes est limitee 
au montant de leur apport et le deces d'un associe n'entrame pas dissolution de la SARL. En outre, ni les 
associes ni meme le gerant de cette societe n'ont la qualite de commergant. 
Mais par d'autres aspects, elle s'eloigne de la societe de capitaux du fait que les parts sociales ne sont pas 
librement cessibles et depuis un texte de 2003, il y a une liberte de determination du capital. Depuis une 
ordonnance de mars 2004, une SARL peut desormais rassembler jusqu'a 100 associes. 

Les societes unipersonnelles 

Le legislateur a admis la creation de societe unipersonnelle fondee et dirigee que par une personne. Ce 
mouvement s'explique par le besoin des petits commergants ne du principe de I'unite du patrimoine. En effet, 
cela permet que seul le patrimoine de cette societe repondra des dettes de la societe. Ce mouvement 
s'explique aussi par le soutien de la creation aisee de ces societes. 

Le principe meme de la societe unipersonnelle passe par la Loi du 11 juillet 1985 sur I'EURL (Entreprise 
unipersonnelle a responsabilite limitee) reglementee sur la base de ('organisation de la SARL transposee a 
l'associe unique. L'associe unique ne supporte les pertes qu'a concurrence de son apport, il peut etre une 
personne physique ou une personne morale. Ce principe de societe unipersonnelle passe aussi par la Loi du 
12 juillet 1999 qui cree la societe par action simplifiee unipersonnelle (SASU) qui est soumise au regime de la 
SAS amenage a l'associe unique qui peut etre une personne physique ou une personne morale. 

> Les consequences 

Le principe de commercialite par la forme est simple : la societe commerciale par la forme est une personne 
morale qui a la qualite de commergant, exergant des actes de commerce. Done elle a tous les droits et elle est 
tenue de toutes les obligations propres au commergant. Ce n'est meme pas une presomption de commercialite 
parce qu'une societe commerciale ne peut pas exercees d'autres actes que des actes de commerce. Done 
I'activite de la societe commerciale est une activite commerciale. 



Les societes hybrides 
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Cependant quelques temperaments sont pourtant apportes pour le cas de societes commerciales par la forme 
mais ayant un objet civil (exemple: une SA ayant pour objet I'exploitation d'une carriere ou une SARL ayant 
pour objet le conseil en informatique). Dans ce cas, la jurisprudence refuse a ces societes le benefice du statut 
des baux commerciaux au motif que les textes relatifs aux baux commerciaux s'appliquent aux baux 
d'immeubles dans lesquels un fonds de commerce est exploite. Or, comme I'activite est de nature civile, il n'y a 
pas de fonds de commerce. Le legislateur est venu temperer cette interdiction par une loi de 2008 qui autorise 
ces societes a etendre artificiellement le regime des baux commerciaux. 

Les textes permettent aux membres des societes liberales de s'associer en societe d'exercice des activites 
liberales. Les litiges nes des societes d'exercice d'activite liberales ne relevent pas des competences des 
Tribunaux de Commerce mais des juridictions civiles (article L.721-5) 



Le commergant est libre de choisir la structure juridique sous laquelle il va exercer son activite et le commergant 
est egalement libre en principe d'entreprendre une activite commerciale. 

> La liberie de choisir une structure juridique 

L'exercice d'une activite commerciale peut s'effectuer librement au travers de I'entreprise individuelle qui est 
une personne physique ou de I'entreprise societaire, le plus souvent dotee de la personnalite morale. 
En realite, pour les tres grandes entreprises, la forme societaire s'impose du fait du besoin de capitaux. En 
revanche, pour la petite entreprise, le choix est moins evident de sorte que differents facteurs interviendront 
pour guider ce choix entre entreprise individuelle et entreprise societaire. II peut s'agir de raisons financieres 
quant au capital minimal pour la formation de la societe, de raisons sociales ou fiscales quant au regime de la 
societe. Cela peut etre pour des raisons liees a la limitation des risques ou au niveau de contrainte du 
regime juridique de la societe. A condition de satisfaire les exigences posees par les textes, le commergant est 
juridiquement libre de choisir la structure qui lui parait la mieux adaptee a l'exercice de son activite 
commerciale. 

> La liberie d'entreprendre une activite commerciale 

Le principe 

En principe, chacun est libre d'entreprendre une activite commerciale de son choix : c'est le principe de la 
liberte d'entreprendre qui trouve son origine dans le Decret Allard de la loi des 2 et 17 mars 1791: « /'/ sera 
libre a toute personne de faire tel negoce ou d 'exercer telle profession, arts ou metiers qu'elle trouvera bon ». 



Le statut des commergants 



L'acces au statut 
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Ce texte-la n'a jamais ete abroge mais n'a pas ete integre dans le Code de commerce. Ce principe a ete 
rappele par la loi du 27 decembre 1973 : « la liberie et la volonte d'entreprendre sont le fondement des 
activites commerciales et artisanales ». 

Le principe de liberte d'entreprendre consiste en le choix d'exercer une activite commerciale par une personne 
physique ou morale, sans subordonner I'exercice de cette activite a des conditions particulieres. 

Limites au principe 

L'exercice d'une activite commerciale comporte notamment des risques de nature patrimoniale, c'est pour cette 
raison que l'exercice du commerce est interdit aux incapables. Depuis la loi du 5 juillet 1974, la majorite est 
fixee a 18 ans et donne alors la capacite d'etre commergant de par la portee generale (article 414 du Code 
Civil). Selon I'article L.121-2: « le mineur, meme emancipe, ne peut etre commergant » du fait des risques lies 
a l'exercice d'une activite commerciale. 

Depuis une loi du 15 juin 2010, I'article dispose desormais que: « le mineur emancipe peut etre commergant 
sous autorisation du juge des tutelles au moment de la decision d'emancipation et du president du TGI s'il 
formule cette demande apres avoir ete emancipe ». 

En cas d'heritage d'un fonds de commerce par un mineur non emancipe, son representant legal peut vendre le 
fonds de commerce ou le donner en location de gerance (locataire gerant qui sera commergant) en attendant 
sa majorite. Les incapables majeurs (faculte mentales alterees) ne peuvent exercer d'activite commerciale, peu 
importe qu'ils soient sous tutelle, curatelle ou sauvegarde de justice. 

Limitations fondees sur la protection de I'interet general 

La qualite des personnes peut conduire a des incompatibilites avec l'exercice d'une activite 
commerciale si la personne est un officier ministeriel, avocat ou fonctionnaire. 

De par la loi du 30 aout 1947, Ton empeche une activite commerciale a ceux qui ont ete condamnes pour des 
crimes ou pour certains delits, c'est le mecanisme de la decheance des commergants en activite ou 
I'interdiction d'acces a la profession (article L.128-1). Ce mecanisme a ete abroge par une loi du 4 aout 2008 
relative a la modernisation de I'economie. Desormais, il n'existe qu'une peine de decheance ou interdiction au 
cas par cas par les tribunaux penaux. 

Pendant longtemps, pour exercer une activite commerciale en France, les etrangers devaient etre munis d'une 
carte d'identite specifique delivree par le prefet mais cette autorisation a ete abrogee par la loi du 2 aout 2014 
(article L.122-1). 

• La nature de certaines activites sont interdites de par le caractere dangereux, illicite ou immoral 
des produits. D'autres activites sont liees a la possession d'un diplome ou d'une autorisation tel que 
pour les debits de boissons. 
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Les obligations des commergants 

> L'immatriculation au registre du commerce et des societes 



Le registre du commerce et des societes a ete introduit en France par une loi du 18 mars 1919. Ce registre est 
une source d'informations sur les entreprises, mais joue aussi une fonction de police de la profession. 
L'immatriculation a egalement un role de nature probatoire au regard de la qualite de commergant, de 
I'attribution de la personnalite morale et pour I'opposabilite des actes aux tiers (article L123-1) 

Le registre du commerce et des societes 

La tenue du registre local se tient par le greffe du Tribunal de Commerce qui regroupe tous les actes et 
mentions les concernant tels que les statuts de la societe, les actes de nomination des dirigeants sociaux de 
fagon chronologique. II y a egalement un registre national qui est tenu par I'lnstitut National de la Propriete 
Intellectuelle qui centralise les registres tenus dans chaque greffe. 

Les greffiers vont verifier que le dossier est complet, que les mentions sont conformes aux exigences 
legislatives et la regularity de la demande selon un controle formel. Ainsi, le greffier devra rejeter la demande 
d'immatriculation s'il constate que I'acte de naissance de celui qui fait la demande revele sa minorite. Ensuite, il 
fait un controle materiel a travers la saisie du juge commis a la surveillance du registre du commerce et des 
societes qui tranche par ordonnance toute contestation entre I'assujetti et le greffier. Ainsi, ce registre peut etre 
rendu public. 

L'immatriculation au registre du commerce et des societes 



Les personnes assujetties a rimmatriculation (article L.123-1) sont les personnes physiques ayant la qualite de 
commergant, les societes et groupements d'interet economique, les etablissements a caractere industriel et les 
autres personnes morales dont rimmatriculation est specialement prevue. Le delai d'immatriculation est de 15 
jours suivant le debut de leur activite pour les personnes physiques. Mais rimmatriculation des personnes 
morales marque le debut de la personnalite morale de celles-ci. L'on assiste a une tendance de simplification 
de par les centres de formalite des entreprises avec un guichet unique et une liasse unique deposee aupres 
des chambres de commerce et d'industrie. Toutes les modifications qui affectent la societe doivent etre 
signalees 



Sur la qualite de commergant des personnes physiques, rimmatriculation emporte presomption simple de la 
qualite de commergant mais elle ne peut pas etre ecarte par celui qui s'est fait immatriculer a tord. Sur la 
personnalite morale, rimmatriculation est constitutive de droit. 



Les modalites de rimmatriculation 



Les effets 
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> Les obligations comptables 

Article L123-12 « toute personne physique ou morale ay ant la qualite de commergant doit proceder a 
I'enregistrement des mouvements comptables affectant le patrimoine de son entreprise », 

Le contenu des documents comptables 

Le livre journal enregistre jour apres jour les operations qui affectent le patrimoine de I'entreprise. Le grand livre 
recopie les ecritures precedentes et les repartis entre differents comptes. Le livre d'inventaire exprime la valeur 
des elements actifs et passifs de I'entreprise et reproduit les comptes annuels. 

Dans les comptes annuels, figure le bilan ou sont reproduits les elements d'actifs et de passifs de I'entreprise. II 
y a aussi le compte de resultat qui enregistre les produits et les charges dont la confrontation permet d'indiquer 
les resultats de I'entreprise. Les comptes annuels doivent etre regulier vis-a-vis des normes en vigueur et 
doivent egalement respecter le principe de prudence et done tenir compte des risques et des pertes 
intervenues au cours d'un exercice meme s'ils ne sont connus qu'entre la date de cloture de I'entreprise et de 
I'etablissement des comptes. 

Le regime des documents comptables 

Ces documents sont la base de I'imposition fiscale et agissent comme un instrument de preuve (article L123- 



Le passif du patrimoine englobe les dettes d'une personne. Si le commergant est une personne physique, le 
commergant repond des dettes nees de son activite commerciale sur I'ensemble de son patrimoine. Si 
I'entreprise est exploitee sous forme de societe (personne morale), e'est le patrimoine de la societe qui 
repondra de ses dettes. 

Neanmoins, certaines societes n'assurent pas parfaitement la separation des patrimoines telles que la societe 
en collectif ou les associes repondent solidairement des dettes de la societe. En cas de patrimoine social 
faible, le dirigeant sert de caution personnelle. 

La loi du 11 fevrier 1994 protege I'entrepreneur individuel lors de prets bancaires, en ce que la banque doit lui 
offrir la possibility de limiter la surete aux biens affectes a I'exploitation de I'entreprise. Ceci etant, le banquier 
n'est pas tenu d'accepter, s'il estime que la surete est insuffisante, il pourra demander une surete portant sur 
les biens personnels de I'entrepreneur 

Selon la loi du 1 aout 2003, par derogation une personne physique immatriculee peut declarer insaisissable 
ses biens sur I'immeuble ou est fixee sa residence principale. C'est done une vraie atteinte a I'unite du 
patrimoine car une partie des biens echappent au creancier professionnel. La loi du 4 aout 2008 etend cette 
derogation a tout bien foncier done egalement aux residences secondaires. 



23). 
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L'article 6.6 dispose que tout entrepreneur individuel peut affecter a son patrimoine commercial, un patrimoine 
separe de son patrimoine personnel. Et depuis janvier 2013, un meme entrepreneur individuel peut constituer 
plusieurs patrimoines affectes. La constitution de ce patrimoine d'affectation doit faire I'objet d'une mesure de 
publicite et pousse a une verification du montant des biens affectes a I'exercice de I'activite commerciale, 
auquel cas, il y a inopposabilite de I'affectation. 

Les articles L141-1 a L141-22 echappent au regime de la vente du fonds. Le cessionnaire est debiteur des 
creanciers de I'entrepreneur individuel a responsabilite limitee en lieu et place de celui-ci. Dans le fonds de 
commerce, ne se transmettent pas les creances et les dettes. 

Sur le patrimoine d'affectation, I'EIRL deroge aux articles 2284 et 2285 du Code Civil mais rien n'empeche le 
creancier de prendre une surete sur le patrimoine du debiteur. La responsabilite d'un engagement ne pese plus 
sur le debiteur mais sur le creancier ce qui est assez singulier d'un point de vue juridique car dans les relations 
d'affaires, on n'est jamais totalement debiteur ou creancier. Soit le patrimoine affecte suffit, soit le patrimoine 
affecte est insuffisant et il faut demander un pret au banquier. 

Si on revient a la theorie juridique, les clauses limitatives de responsabilite en droit civil sont entendues de 
maniere restrictive. Or, ici, de maniere unilateral, il y a limitation de responsabilite possible au montant a 
hauteur du patrimoine affecte. 

Les biens affectes au service d'une entreprise commerciale seront soumis au regime qui est le leur. D'autres en 
revanche, sont marques d'un particularisme tel, qu'ils constitueront un ensemble d'elements et mis en ceuvre 
par le commergant pour satisfaire aux besoins de sa clientele. II s'agit du droit au bail. 



Pour exercer son activite commerciale, le commergant utilise un ensemble de biens corporels et incorporels en 
tant qu'outil de production de I'entreprise. Ces biens forment le fonds de commerce auquel le droit frangais 
applique un regime particulier. 

L'institution du fonds de commerce a ete proposee en 1807 par Loret dans Elements de la sciences juridique , 
en tant que modele d'acte de vente. Mais la vente du fonds de commerce a ete consacree en 1998 sur 
I'aneantissement du fonds, soit une surete reelle, c'est a dire que va etre incorpore un bien meuble pour 
garantir une obligation (art 2253 et 2255 du Code Civil). 

II s'agit de permettre aux petits commergants d'obtenir des credits bancaires en offrant leur fonds de commerce 
en garantie de leurs droits. Le bien affecte reste en possession du debiteur car c'est son instrument de travail. 
Une loi du 17 mars 1909 confirme la possibility offerte au debiteur de constituer un nantissement sur son 
fonds de commerce. En outre, cette loi tient compte que le credit dont le commergant peut avoir besoin ne lui 
est pas seulement accorde par un banquier mais peut lui etre consentie au moment ou il achete son fonds de 
commerce par le vendeur lui-meme, a travers des delais de paiements et un echelonnement de la dette. Ainsi, 
la loi cree le privilege du vendeur du fonds de commerce. La loi de 1909 est venue exiger de I'acheteur qu'il 
publie son achat avant de payer son vendeur et qu'il tienne le prix de vente a la disposition de ses creanciers 
qui se feraient connaitre sous un certain delai. 

Le Decret-loi de 1935 porte sur la vente du fonds et exige du vendeur qu'il communique ses informations 



Le fonds de commerce 
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issues de ses livres de comptabilite a son acheteur pour permettre a I'acheteur de verifier si le prix demande 
pour le fonds correspond bien a ce qu'il peut en esperer. II s'agit de proteger non plus les creanciers nes de 
I'exploitation du fonds mais plutot I'acheteur du fonds de commerce lui-meme. 
La loi du 20 mars 1956 a pose des conditions pour encadrer la location de fonds de commerce. 

Les societes exploitent aussi un fonds de commerce mais pour realiser des activites equivalentes, elles 
songeront a vendre les actions elle-meme, tout en conservant le fonds de commerce. D'autres formes de 
suretes en matiere societaire : nantissement des parts sociales d'action. 



Les textes enumerent les elements entrant dans sa composition. L'article L141-5 evoque "I'enseigne, le nom 
commercial, le droit au bail, la clientele et I'achalandage". 

L'article L142-2 ajoute 7e mobilier commercial, le materiel et I'outillage, les brevets/marques/dessins ..." 
Les elements du fonds autre que la clientele 



Les elements corporels regroupent le materiel et I'outillage qui servent a I'exploitation commerciale seulement 
s'ils appartiennent au proprietaire du fonds. Les marchandises sont les stocks destines a la vente et devant etre 
renouveles. Ces elements seront des marchandises en fonction de leur destination et non pas de leur simple 
nature. 

Les elements incorporels permettent Identification du commergant et de I'entreprise a travers le nom 
commercial (appellation ou le commergant exerce son activite) et enseigne (individualisation du magasin de 
I'entreprise). Le nom commercial est cessible en tant que tel meme si il s'agit d'un nom patronymique et il est 
protege par une action en concurrence deloyale. L'enseigne n'est cessible qu'avec le fonds de commerce. 

Le bail commercial est la creance du locataire contre le proprietaire de I'immeuble dans lequel est exerce 
I'activite commerciale. Les droits de propriete intellectuelle soit les droits sur les dessins, modeles, marques qui 
procurent tous a leur titulaire un monopole d'exploitation ou d'utilisation. On pourrait aussi faire entrer les 
licences d'utilisation et d'exploitation dans le fonds de commerce. 

Mais tous ces elements ne sont pas obligatoires pour prouver I'existence d'un fonds de commerce et n'ont pas 
la meme importance selon I'activite exercee. Le droit au bail peut etre necessaire, dans d'autre cas c'est la 
marque qui importe (Dior) ou un accord administratif (telle qu'une licence). 



L'identification du fonds de commerce 



> La composition du fonds de commerce 



Biens inclus dans le fonds de commerce 
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Les elements exclus du fonds 



Le fonds de commerce ne comprend que les immeubles et les creances. 

Si un commergant est proprietaire des locaux dans lequel il exploite son entreprise et qu'il souhaite vendre son 
entreprise, il devra alors passer deux contrats differents : contrat de vente du fonds de commerce et contrat de 
vente d'immeubles. Dans le prolongement, la jurisprudence estime que les immeubles par destination ne font 
pas parti du fonds. Des lors, le materiel et I'outillage (article 524 du Code Civil) ne font pas partie du fonds 
quand le commergant est proprietaire a la fois du fonds de commerce et des locaux dans lesquels il exerce son 
activite. 

En tant que tel, le fonds de commerce ne comporte ni creance ni dette car elles sont celles du commergant lui- 
meme. Ainsi, en cas de vente du fonds, I'acheteur n'acquiert pas les creances et dettes attachees a ce fonds. 
Neanmoins, Ton assiste a une continuity du fonds, en vertu de I'Article L1224-1 du Code Travail, il y a 
continuation des contrats de travail en cours par le nouvel employeur autrement dit I'acquereur du fonds est 
oblige de reprendre les contrats de travail. De plus, le fonds demeure assure de la meme maniere que 
precedemment selon Particle L121-10 du Code d'assurance. 

Le bail commercial se transmet avec le fonds a condition toutefois que cela soit mentionne dans I'acte de vente 
et notifie au proprietaire des locaux. Ces droits de creance sont attaches au fonds lui-meme, ils sont utiles a 
I'exploitation. 

La clientele du fonds de commerce 

La clientele est I'ensemble de ceux qui s'approvisionnent habituellement aupres d'un commergant. 
L'achalandage est une clientele attiree seulement par I'emplacement du fonds et non pour les qualites du 
commergant. 

Selon les articles L141-5 et L142-2, la clientele est un element constitutif du fonds, comme le montre I'arret 
du 15 fevrier 1957 rendu par le Conseil Constitutionnel "De tous les elements du fonds, la clientele 
represente le plus essentiel, celui sans lequel un fonds de commerce ne saurait existed. 

Or, le commergant n'est pas proprietaire de cette clientele, ce qui ne permet pas de parler proprement 
d'element mais plutot de destination du fonds de commerce. La clientele n'est pas la composante du fonds 
mais sa resultante car c'est un but poursuivi par le commergant. 

Mais la jurisprudence s'est maintenue face a la doctrine dans un arret du 7 novembre 2000. Plus tard, la Cour 
de Cassation a pu estimer que 7a clientele d'un epoux exergant une profession liberate de meme que les 
materiels et les locaux, /'ensemble formant un fonds d'exercice liberal doivent etre porte a I'actif de la 
communaute pour leur valeur patrimoniale comme n'importe quel autre bien acquis pendant le manage". La 
clientele serait une part de I'ensemble des contrats pouvant se rencontrer et se conclure sur un marche, ce qui 
depersonnalise la clientele pour un ensemble de contrats qui la specule. 

Ce debat doctrinal est d'ordre theorique car en toute hypothese, I'existence de la clientele conditionne bien 
I'existence du fonds. 
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Un fonds de commerce ne prend veritablement naissance que lorsque I'exploitation a commence, autrement il 
ne peut s'agir que d'un bail d'immeuble. La cessation de I'exploitation va faire disparattre le fonds de 
commerce, faute de clientele. Mais tout va dependre de la duree de I'interruption : si la duree est faible, on peut 
penser que la clientele va se maintenir. La Cour de Cassation, dans son arret du 15 octobre 2010 rendu par 
sa chambre civile, estime que la cessation temporelle d'activite du au deces de I'exploitant n'implique pas en 
elle meme la disparition de la clientele du fait de la localisation du fonds de commerce. 

Les caracteres de la clientele 

Le fonds existe que lorsqu'il reunie une clientele actuelle et reelle. Exceptionnellement, le fonds peut exister 
avant d'etre en activite s'il existe deja une clientele reelle et certaine. Lorsqu'une station service est construite, 
equipee par une compagnie petroliere et mis en exploitation par un gerant, le fonds devrait appartenir au gerant 
car c'est lui qui a exploite le fonds. Or, la Cour de Cassation a juge le contraire en affirmant qu'avant meme que 
la station service ne fonctionne, elle disposait d'une clientele reelle et certaine appartenant a la compagnie 
petroliere, qui preexistait a I'exploitation du fonds. 

La clientele derivee est la clientele de I'entreprise principale, dans laquelle travaille un commergant et qui est 
attachee au titulaire du fonds de commerce. Selon I'arret du 19 mars 2003, Civ 3 e ,la libre disposition de locaux 
toute I'annee par des epoux, disposent en dehors de la clientele de la regie, d'une clientele propre et qui etait 
preponderate par rapport a celle de la regie. 

Selon I'arret du 19 janvier 2005 rendu par la Cour de Cassation, des epoux, tenant un local integre a un 
hotel, peuvent beneficier d'un statut de baux commerciaux du fait que le magasin est accessible a une clientele 
propre et qui est autre que celle de I'hotel, que les contraintes imposees par le reglement de I'hotel ne 
concernaient pas I'exercice commerciale done il y a existence d'une clientele propre. 

Neanmoins, la jurisprudence n'est pas constante comme le montre I'arret du 9 aout 2008 rendu par la Cour 
de Cassation ou elle affirme que le gardien d'un refuge fournissait des prestations de nourriture dans le cadre 
d'une obligation de subordination a un mandat de gestion, ce qui ne permet pas I'existence d'une clientele 
derivee qui lui est propre, attachee au fonds de commerce. 

Pour les commergants integres au sein d'un meme reseau de distribution, la clientele est la marque, selon 
I'affaire AVIS rendu par la Cour de Paris. Puis la Cour de Paris est revenue sur cette solution par 2 arrets 
rendus au debut des annees 2000 pour retenir qu'en principe, la clientele attachee au fonds est celle du 
concessionnaire ou du franchise et qu'elle etait done autonome par rapport a celle du concedant ou du 
franchiseur. Une marque n'est hen en effet si elle n'est pas exploitee et la clientele qu'engendre I'exploitation de 
la marque est la clientele de celui qui I'exploite. Cette decision a ete confirmee par I'arret du 27 mars 2002 
rendue par la Cour de Cassation, il existe done une clientele propre et personnelle au franchise. 
Ainsi, la Cour de Cassation s'est appliquee a rechercher dans chaque cas si la clientele concernee etait 
attachee au concedant/concessionnaire ou franchiseur/ franchise. 
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> La nature juridique du fonds de commerce 

Les divergences 

Du fait du developpement des societes commerciales, la notion de fonds de commerce aurait aujourd'hui un 
interet limite car ce serait plutot les parts sociales qui seraient vendues. La notion de fonds est conteste dans 
la doctrine au motif que certains biens tels que les immeubles et les creances, pourtant importants pour le 
commergant, ne figurent pas dans le fonds de commerce. Par consequent, I'exploitation ne pourrait finalement 
pas etre totalement dotee d'un regime unitaire. 

Pour savoir ce qu'est le fonds de commerce et quelle est sa nature juridique, certains y voient un droit de 
clientele tandis que d'autres y voient une universality. 

La conception de droit de clientele a ete defendu par Paul Rouiller et George Ripert qui estiment que le fonds 
de commerce est un droit de clientele, une propriety incorporelle attachee au fonds par les elements servant a 
I'exploitation. C'est pourquoi Taction en concurrence deloyale protege le droit a la clientele. La critique principale 
est que le proprietaire du fonds de commerce n'a pas de veritable droit sur sa clientele, la clientele peut en effet 
librement lui etre enleve par ses concurrents. Le commergant n'a de droit que sur les elements qu'il met en 
oeuvre pour reunir la clientele. 

Certains auteurs au debut du 20 e siecle avaient propose de voir dans le fonds de commerce une universality de 
droit dans le sens veritable patrimoine, distinct done du patrimoine personnel de I'exploitant. L'unite du 
patrimoine est aujourd'hui battue en breche avec la notion de patrimoine d 'affectation. 

En second lieu on a propose de voir en le fonds de commerce comme une universality de fait e'est-a-dire une 
collection de biens traites comme un bien unique, ce qui ne commande pas en tant que tel I'application d'un 
regime particulier. 

Les convergences 

Tout le monde admet que le fonds de commerce est une entite autonome, differente de la somme des elements 
qui la compose. Ainsi, c'est un ensemble et un meuble incorporel. 

Un ensemble signifie que le fonds est autre chose que la somme des elements qui le compose et c'est la tout 
I'interet de la notion de fonds de commerce qui marque une nuance par rapport a la notion d'universalite de fait. 
Les elements sont reunis pour satisfaire a un objectif qui leur est commun : I'exploitation commerciale. 
Par consequent, le fonds de commerce lui-meme peut faire I'objet de contrats differents de ceux qui porteraient 
sur chacun de ses elements pris isolement tels que le fait que la vente de fonds de commerce ont des regies 
propres, differentes de celles qui pourraient regir une simple vente de marchandise. 

L'interet de la vente du fonds de commerce est qu'en effectuant cette vente on conclut un contrat et pas 
plusieurs portant sur les differents elements du fonds. Le nantissement de fonds de commerce est possible 
alors que le bail dans le fonds ne pourrait pas etre I'objet d'un nantissement, ainsi, le fonds subsiste en depit 
des modifications qui peuvent intervenir dans sa composition. 

Le fonds ne peut etre compose que d'elements mobiliers incorporels car c'est un ensemble, certes parmi les 
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elements il y a des elements corporels mais il y aussi des elements incorporels (tel que le droit au bail). Ce qui 
lui confere cette incorporate est sa notion d'ensemble, on ne peut pas apprehender materiellement cette 
ensemble que constitue le fonds. Par consequent, « en fait de meuble, la possession de titre » n'est pas 
applicable ici. 



L'origine de I'organisation du fond de commerce remonte a la loi du 17 mars 1909, puis a la loi du 29 juin 
1935 et figurent aujourd'hui dans I'article L141. 

La formation de la vente 

Traditionnellement, il suffisait d'opposer les conditions de fond et de forme pour pouvoir vendre son fond de 
commerce. Depuis la loi du 21 juillet 2014 il existe d'autres exigences relatives a I'information des salaries. 

Les conditions de fond exigees pour la formation du fond sont essentiellement du droit commun des contrats. 
L'obligation du vendeur a pour objet le fond qu'il s'oblige a livrer et tous les elements necessaires a la 
conservation de la clientele doivent etre compris dans la vente sinon il ne s'agirait pas de vente de fond mais 
simplement de la vente d'elements separes. L'obligation de I'acheteur a pour objet le paiement du prix. 
Depuis I'ordonnance de 2005, integree a I'article 1321 du Code Civil : « est nulle et de nul effet toute contre 
lettre ayant pour objet une augmentation du prix stipulee dans le traite de cession a /'office ministerielle et toute 
convention ayant pour but de dissimuler une partie du prix d'une cession de fond de commerce » Ainsi, est nulle 
toute contre lettre, seul I'acte apparent sera valable. 

Au sujet de ces conditions de formes I'idee essentielle est qu'il s'agit de renseigner I'acheteur sur le fond dont il 

souhaite faire I'acquisition a travers des mentions obligatoires depuis la loi de 1935. 

Ces mentions que le vendeur est tenu d'enoncer figurent a I'article L141-1 du code de commerce : 

Le nom du precedent vendeur, la date et la nature de son acquisition, le prix de cette acquisition 

pour les elements incorporels, les marchandises et le materiel 

L'etat des nantissements et privileges 
• Le chiffre d'affaire realise durant les trois exercices comptables precedents celui de la vente 
Les resultats d'exploitation realises pendant le meme temps qui expriment la difference entre les produits et les 
charges d'exploitation (loi du 22 mars 2012) 

Le bail, sa date, sa duree 

Si ces mentions ne figurent pas dans I'acte, I'article L121-1 prevoit la nullite relative de I'acte de vente devant 
etre formee dans I'annee. Or, le prononce de la nullite n'est que facultatif pour le juge en fonction si I'omission 
revele un vice du consentement et cause un prejudice. 

En cas d'inexactitude de ces mentions la sanction pourra etre soit une resolution judiciaire du contrat soit une 



Les operations relatives au fonds de commerce 



> La vente du fonds de commerce 




'&OC6 





SMEREP 




La mutuelle etudiante 



L2 Droit - Premier semestre 



reduction du prix. Neanmoins, ces mentions constituent un formalisme excessif et des contentieux hallucinants. 



La loi du 31 juillet 2014 prevoit I'obligation d'information des salaries pour les entreprises de moins 50 salaries 
et celles qui emploient ente 50 et 200 salaries, afin d'eviter la fermeture d'entreprises en bonne sante lorsque 
cette fermeture trouve sa cause dans I'absence de repreneur. 

Dans les entreprises qui emploient moins de 50 salaries, quand le proprietaire d'un fond de commerce veut le 
ceder, les salaries sont informes au plus tard 2 mois avant la cession afin de permettre a un ou plusieurs 
salaries de I'entreprise de presenter une offre pour I'acquisition du fond. 

Attention il ne s'agit que d'un droit d'information offert aux salaries et non pas un droit de presomption, 
autrement dit, le proprietaire du fond n'est pas oblige de privilegier la cession au salarie 

Ces dispositions ne s'appliquent pas en cas de transmission de fond dans un milieu familial. Ces dispositions 
ne sont pas applicables aux entreprises faisant I'objet d'une procedure collective 



Le contenu 

La loi du 17 mars 1909 prevoyait une double publication : une locale et une nationale. Cette publicite etait 
precedee d'un enregistrement de I'acte au pres de I'administration sous peine de nullite de I'acte. 
L'idee etait de prevenir les creanciers du vendeur, en effet celui ci risque de dilapider le prix de vente une fois 
qui I'a pergu et les creanciers courent le risque de ne pas etre rembourses. 

Une 1 e publication locale organisee dans la quinzaine de la vente dans un journal d'annonce legale du 
departement dans lequel le fond est exploite. Une 2 e publication nationale au bulletin officiel des annonces 
civiles et commerciales qui doit intervenir dans la quinzaine de la premiere publication. 

L'ordonnance du 18 septembre 2000 a cree le nouveau Code de Commerce mais n'a pas indique le delai 
dans lequel devait intervenir la publication nationale. Les choses ont finalement ete corrige suite a la loi du 23 
mars 2012 en supprimant le 2 e delai et I'offre doit etre publiee dans un journal d'annonce legal et au bulletin 
officiel des annonces civiles et commerciales dans la quinzaine. 



L'effet essentiel est d'informer les creanciers du vendeur afin de leur donner des droits qui vont leur assurer le 
paiement et de faire opposition au paiement du prix, dans les 10 jours suivants la derniere publicite. 
En outre si un creancier estime que le prix de vente ne suffira pas a desinteresser I'ensemble des creanciers 
alors I'un d'entre eux peut faire ce que Ton appelle une surenchere du 6 e du prix, ce qui veut dire que le fond 
de commerce va etre vendu aux encheres, ne pourront encherir que des personnes dont la solvability est 
connue ou qui ont depose une certaine somme. A defaut d'enchere superieure, le creancier surencherisseur 
devra lui meme payer le prix plus 1/6 6 



Information des salaries 



Les exigences de publicite 



Les effets de la publicite 
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Les effets de la vente 

Obligation du vendeur 

L'obligation essentielle du vendeur est la delivrance du fonds en lui-meme et de ses elements essentiels. 

II y a une obligation de garantie des vices caches (chambre commerciale, arret du 3 decembre 2013), 

auquel cas, le vendeur est condamne a verser des dommages et interets pour payer les travaux. 

II y a aussi une garantie d'eviction. 



